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كتاب العارية 5 0 


يات رول لي ضير 


كتاب العارية 
مسألة: قال: وكل العارية مضمونةٌ على المستعي 0 . 
القصل 

وهذا كما قال: اعلم أن العارية إباحة الانتفاع بعين من الأعيان» وقيل: إنها هبة 
المنافع مع استيفاء ملك الرقبة» وقال الأزهري: هي مشتقة من عاد الشيء إذا ذهب وجاء 
وتردد. ومنه قيل للغلام الخفيف: عيّار لتردده وخفته في بطالته وكثرة ذهابه ومجيئه فيهاء 
والعارية اسم وجمعها عواري وعواري بتخفيف الياء وتشديدها والعارية عقد معونة وإرفاقي 
جاء الشرع بها وندب الناس إليها ولا يجب ذلك وقد كانت واجبة في ابتداء الإسلام حتى 
توعد الله تعالى من منعها فقال عز وجل: #فويل للمصلين» إلى قوله: #ويمنعون الماعون» 
[الماعون: ؛ ‏ 7] قال أبن عباس وابن مسعود رضي الله عنهما: «الماعون العارية0!"'. وفسرها 
ابن مسعود فقال: هي عارية القدر والدلو والميزان» وروي عن عليّ وابن عمر رضي الله 
عتهما أنهما قالا: «الماعون الركوة»» وقال سعيد بن المسيب والزهري: «إنه المال بلسان 
ش70 وقال محمد بن كعب القرظي: إنه المعروف» وقال أبو عبيد: : الماعون اسم لكل 
منفعة وعطية»؛ وقال محمد بن جرير الطبري: إنه المنافع . والأصل فيها الكتاب والسنّة 
والإجماع. أما الكتاب فالآية التي ذكرناها وأيضاً قوله تعالى: #إلا من أمر بصدقةٍ أو 


معروي» [النساء: ]١14‏ والعارية من المعروف» وقال تعالى: #وتعاونوا على البر والتقوى» 
[المائدة: ؟] وهذا من البر. وأما السنَّة فما روى أبو أمامة أن النبي كهُ قال في خطبته عام 


.)07//1١14( انظر الحاوي الكبير‎ )١( 
.)080 /9( (؟) أخخرجه عن ابن عباس الحاكم في «المستدرك»‎ 
.)47١/5( أخرجه ابن أبي شيبة في مصنفه عن الزهري‎ )9( 


5 الجزء التاسع من كتاب بحر المذهب 


حجة الوداع: «العارية مؤدّاة والمنحة مردودة يك يم غارمً) 7 ورواة أبو 
هريرة: «العارية مضمونة». وروى أمية بن صفوان عن أبيه أن النبي كع استعار منه يوم حنين 
أدزاعاً فقال: أغصباً يا محمد أم عارية؟ فقال رسول الله ككلِ: «لا بل عاريةً [1/1] مضمونة 
مؤداةً”"'. وروى أبو هريزة أن النبي كل قال: «ما من صاحب إبل ولا بقر لم يؤدا حقها إلا 
بُطح يوم القيامة بقاع قرقرٍ تطأه بأظلافها وتنطحه بقرونها كلما نفذت أخراها عادث أولاها» 
قيل: يا رسول ل حقها؟: قال: عار ا اك 00 وأمًا 
ال 0 لجسم ل ل بوط “فإذا تقزر هذا ان اك 
الإعارة إلا من جائز التصرف في المال» وأما من لا يملك التصرف في المال كالصبي 
والسفيه لا تصح منه الإعارة ولا يجوز للعبد المأذون أن يُعير خلافاً لأبي. حنيفة ولا تنعقد 
إلا بإيجاب وقبولٍ لأنه إيجابُ حق لآدمي كالبيع والإجارة» وتصح بالقول من أحدهما: 
ل الآخر فإن قال المستعير: أعرئي فسلّمها المعير إليه انعقد؛ وإن قال المعير: 
أعرتك فقيضها المستعير انعقد لأنه إباحة التصرف في ماله فتصح بالقول من أخدهما: 
والفعل من الآخر كإباحة الطعام. واعلم أن تمام العارية بالقبض من غير إقباض» والفرق أن 
قبض المستعير لا يزول به ملك المعير فجاز أن يأذن بالتصرف فيه والقبض في الهبة مزيل 
لملك الواهب فلم يتم إلا بإقباض الواهب ولا تلزم العارية وله الرجوع فيها متى شاءء وقال 
مالك: إن قذر العارية بمدة تلزمه ولم يكن له الرجؤع قبل انقضائها بناء على أصله الهبة تلزم 
بالقول من غير قبض وهذا غلط لأن لزومها يخرجها عن حكم العارية إلى حكم الإجارة فلا 

يجوز ذلك . ثم اعلم أنها مضمونة عندنا سواء تغدى فيها أو لم يتعد وسواء ء كان حيؤاناً أو 
غير حيوان» وسواء شرظ الضمان أؤ لم يشرط وبه قال ابن عباس وعائشة وأبو هريرة رضي 
الله عنهم وهر مذهب عطاء وأحمد وإسحاق» وقال ربيعة: العارية مضمونة: بكل حَالٍ إلا أن 
تكون حيواناً فيموت في يد المستعير فلا يضمتهء وقال مالك: إن كان مما يخفى [١/ب]‏ 
هلاكه ضمن ٠‏ وإن كان مما يظهر لم يضمن» وقال أبو حنيفة: العارية أمانة غير مضمونة إلا 
بالتعدي وبة قال النخعي والشعبي وشريح والحسن والثوري والأوزاعي ؤيحكى :هذا عن 


(1) ' أخرجه الترمذي في الوصايا عن رسول الله يي باب ما جاء لا وصية لوارث [(7170) وأحمد في 
لمسئدة» (011/941). 

(؟) أخرجه أحمد في #مسنده؛ (14418). 

() أخرجه عن جابر بن عبد الله مبلم في الزكاة: باب إثم مانع الزكاة (484) والنائي في الزكاة» باب مائع 
زكاة البقر (5555) والدارمي في الزكاة في الزكاة؛ باب من لم يؤد زكاة الإبل والبقر والغنم (1515). 


كتاب العارية 9و 


مالك وإسحاق» وروي هذا عن عليّ وابن مسعود رضي الله عنهماء وقال عثمان البتي: 
العارية. مضمونة بكل حال إلا أن تكون حيواناً فلا يضمن سواء مات حتف أنفهء أو بفعل 
المستعين هذ غير تفريط» ويحكى هذا عن مالك أيضاًء وقال قتادة وعبيد الله العنبري 
وداود: إن شرط ضمانها على المستعير ضمن وإلا فلا يضمن وهذا كله غلط لما ذكرنا من 
خبر أبي هريرة وصفوان ولأنه أخذ ملك غيره لمنفعة نفسه منفرداً بها من غير استحقاق ولا 
إن في الإتلاف فيضمنه كالمغصوب. واحتجوا بما روى عمرو بن شعيب عن أبيه عن جده 
أن النبي كله قال: «ليس على المستعير غير المغل ضمان» وليس على المستودع غير الفنغل 
ضمان)0". قلنا: قال الدارقطني: رواه عبيد بن حسان وهو ضعيف ثم أراد به ضمان الأجزاء 
التالفة بالاستعمال بدليل ما ذكرنا. واحتج قتادة بأن النبي كَل شرط لصفوان الضمان”" قلنا: 
ذاك إخبار عن صفة العارية وبيان لحكمهما ولم يكن شرطاً ولأن أصول الشرع على أنه لا 
يتغير حكم الضمان بالشرط وعدمه كما في البيع والإجارة والوديعة» فإذا تقرر هذا قال 
الشافعي ها هنا وقال: من لا يضمن العارية فإن قلنا: إذا شرط الضمان ضِمن قلت: إذاً 
نترك قولك وإنما قصد الشافعي بهذا الكلام قتادة والعنبري ومعنى هذا الكلام قريب من 
معنى الاستفهام أي إن قلنا: إذا شرط المستعير الضمان ضمن فعل يستنكر وهذا المذهب 
وهل تستبعده؟ فقال الشافعي لهذا المستفهم إذاً تترك يعني يناقض مذهبك فقال الخصم: 
وأين المناقضة في مذهبي؟ فقال: ما تقول في الوديعة إذا شرط الضمان أو في القرض أن لا 
يضمن أيتغير الحكم؟ فقال: قال: لا فكذلك ها هنا وجب أن لا يتغير بوجود الشرط لأن 
الشرط لا يغير حكم الأصل فقال الخصم: إن لم يكن للشرط تأثير فلم شرط رسول الله ين 
الضمان قال: لجهالة صفوان [1/1] بالحكم فإنه كان مشركاً لا يعرف حكم الإسلام ولو 
عرفه ما ضره شرطه له قال: فهل قال هذا أحد يعني ضمان العارية من غير شرط قال: في 
هذا كفاية وغنية وقد قال بذلك أبو هريرة وابن عباس رضي الله عنهما هذا شرح كلام 
الشافعي في مناظرتهء فإن قيل: ما تأويل قول الشافعي في موضع من كتاب الإجارات 
العارية غير مضمونة إلا بالتعدي؟ قلنا: هذا ليس بقول ثانٍ في سقوط ضمانها كما وهم فيه 
الربيع وهو محمول على سقوط ضمان الأجرة أو على سقوط ضمان الأجزاء أو حكاية عن 
مذهب غيره. 


.)131/6( أخرجه الدارقطني في استنه»‎ )١( 


1 : : الجزء. التاسع من كتاب بحر المذهب 
ْ فرع 
إذا استعار ث شيئاً وانتفع باتع إردة على اصاحيه :لم يكن لمان المناقع ولا مان ما 
قم بالامحينال مح يانه قولاً واحداً وهو مثل ذهاب أجزاء المنشفة بالنشف والثوب 
باللبس لأنه مأذون فيةء وعلى ذا لو كان سيفاً لتقاتل به فانكسر في الضربة لا ضِمَانء ومن 
أصحابنا من قال: فيه وجه اع ايديمون الأجراء التالفة بالاستعمال ذكره ابن سريج وهو 
علط لجا ذكرة: 


فرع آخر 

لو تلفت في يده نظرء فإن تلفت عقيب القبض فعليه كمال قيمتهاء » فإن قيل: 'فلاً 
اعم عنه 'ضمان الأجزاء النأذون في إتلاقها . قيل: إنما يسقط ضمان الأجزاء: إذا أتلفها 
منفردةً عن عن العين علئ وبجه الاستعمال المأذون» فأما إذا تلفت بتلف العين 'ضمنها لأنه لا 
يمكن تمييزها عن العين في الضمان»؛ وإن تلفت بعد الاستعمال فالمذهب"أن عليه قيمتها يوم 
التلف لأنه لا يضمن الأجزاء التي أتلفها بالاستعمال على ما ذكزنا فلا يضمن الزيادة التي 
حدئت في العين لأنه لم يقبضها ولم يكن مأموراً برد العين في حال الزيادة» ويخالف 
المغضوب والمقبوض بعقدٍ فاسلٍ لأن كل واحدٍ منهما مأمور برد العين على 'صاحبْها في كل 
حالٍ؛ ومن أصحابنا من“ قال: | يلزمه أكثر ما كانت قيمتها من حين القبض إلى .جين التلف 
كالمقبوض عن العقد الفاسد وهذا لأن الأجراء غير مضمونة عليه مع بقاء العين» قأما إذا 
تلفت العين ضمن الجميع كما نقول في زيادة السوق والزيادة التي تحدث في العين تدخل 
في العارية فيجب أن تكون مضمونةٌ [1/ ب] عليه؛ ومن أصحابنا من قال: بلإزيد قبمتها يوم 
القيض تمثيلاً بالقرض وهذا والذها يلصيف بالاسع الأرلا. 


فرع آخر : : 
توعالك العارية نج اك مز فزن فلن لي ااال لاب وار عا 
يلزمه مثلهاء وإن قلنا: يضمن اذاك بقيمتها يوم التلف ضمنها ها هنا بقيمتها . 1 


! فرع آخر 
اوبات 0 ا ا انار قعل لي اندي نار راك 
والطين ونحو ذلك» أو استعار دابةً ليركبها فنقل عليها الطعام أو غيره يلزمه أجرة مثلها 
وضمان ما نقص من الأجزاء قولاً واحداء وإن تلفت يلزمه أكثر ما كانت: قيمتها من حين 
التعدي إلى حين التلف. 


كتاب العارية ْ 9 
فرع آخر 
إذا رجع المعير في العارية تلزم مؤونة الرد على المستعير قولاً واحداً لأن النبي يل 


قال في خبر صفوان بن أمية: «لا بل عارية مضمونة مؤداة»”'2 فقوله: مضمونة أفاد ضمان 
الأصل» وقوله: مؤداة أفاد ضمان الرد. 
فرع آخر 
إذا ردها نظرء فإن كان إلى مالكها أو إلى من يقوم مقامه في القبض كان رداً صحيحاًء 
وإن ردها إلى زوجته أو جاريته لم يكن رداً صحيحاًء وإن كانت دابة فردها إلى اصطبلها لا 
يكون رداً صحيحاً ويلزمه الضمان» وقال أبو حنيفة: القياس أن لا يبرأ والاستحسان أن يبرأ 
ويكون رداً صحيحاً لجريان العادة به وهذا غلط لأنه لم يردها إلى صاحبها ولا إلى من يقوم 
0 صتحيس] كنا لو ردها إلى زوجته. وكما لو رد المغصوب إلى بيت مالكه 
أو رد المسروق إلى الحرز لا يبرأ بالإجماع . 
فرع آخر 
لو حمل السيل حباً لرجل أو النوى فأدخله أرض غيره فنيت منه الزرع أو الشجر 
فالزرع والشجر لصاحب الحب والنوى دون صاحب الأرض وقد نبت في أرض غيره بغير 
تفريط منه فلا أجرة عليهء وكذلك لو أطارت الريح إلى دار غيره طعاماً له فامتلأت به لا 
أجرة عليه؛ ثم لصاحب الزرع والشجر تحويله عن الأرض فإن اختار الاستبقاء فيها نظرء 
فإن رضي صاحب الأرض فلا كلام وإن أبى هل يجبر على قلعه؟ فيه وجهان أحدهما: لا 
يجبر لأن مالكه غير متعد ولكن يلزمه بدل [6/أ] الأجرة» ومن أصحابنا من قال: على هذا 
الوجه هو كالمستعير لا تلزمه الأجرة وهو ضعيف. والثاني: يجبر لأنه نبت في أرضه بغير 
اختياره كما لو دخل غصن شجرة في هواء دار غيره يلزمه تحويل الغصن عن ملكه كذلك ها 


هنا وهذا هو المذهب الصحيح . 
فرع آخر 
إذا قلع في هذه المسألة يلزمه تسوية الحفر لأنه أدخل النقص في ملك غيره لاستصلاح 


50 : الجزء. التاسع من كتاب بحز المذهب 
فرع آخر 

لو أعاره حائطاً ليضع علية جذعاً فله أن يرجع في العارية قبل وضعه لأثه لا ضرر عليه 
في ذلك» وإن أراد الرجوج بعد الوضع والبناء غليه لا يصخ الرجوع.ولا يجبر على قلعه لأن 
العرف فيه التأبيدء فإن قيل: الغارية جائزة فكيف تجعلونها لازمة ها هنا؟ قلنا: من أصحابنا 
من قال: العارية ضربان جائزة ولازمة وهذه عارية لازمة وهذا لا يصح بل العواري كلها 
جائزة وإنما لا يمكن الرجوع ها هنا لإلحاق الضرر بالمستعير كما لو أعار سفينة فطرجح 
المستعير فيها طعاماً فطالبه المعير بالرد وهي في لجة البحر لم يكن له.لا لكون العارية لازمة 
بل لما ذكرنا من علة الضرر كذلك ها هنا. 


فرع آخر 
ركم امنا نالعا كارفلة! : لا يطالب بالقلع هل يستحق عليه الأجرة بعد 
الرجوع فيه؟ وجهان أحدهما: يستحق كما يستحق أجرة أرضه بعد الغرس إذا غرسها بإذنه 
ورجع في العارية وعلى هذا لو امتنع من بدلها أخذ بقلعهاء والثاني: وهو الأصح لا أجرة 
له والفرق بين هذه المسألة وبين مسألة الأرض أن.الحائط قد يصل مالكه إلى منافغه؛ وإن 
كانت. الأجذاع موضوعة فيه ولا يصل إلى منافع الأرض مع بقاء الغراس والبناء فيها مع أن 
العرف لم يجز بإجارة الحائط دجرى بإجارة الأرض. 


: فرع آخر 
لو أراد المعير أن يعطيه أقيمة الجذوع كلها أو قيمة أطرافها.التي في ملكه أو يطالبه 
النعمن وعلية ينتقي الم يع للق 141 لأن بعضها في ملك المستعير ويقارق إذا غرس 
را 3 في اوأرو ينات وبع مناهها الأرمي اولع يج ااتركلها اري ماف لكين 


فرع آخر ١‏ 0 

[/ ب] لو تلفت الأجذاع ثم أراد أن يعيد مثلها على الحائط لم يجز إلا نإذن حبك 
لأن الإذن تناول الأول دون غيْرهء وهكذا لو انكسر الجذع وأراد أن يطرح مكانه جذعاً 
آخرء وفيه:وجه آخر له إعادته لأن هذه الإعادة اقتضت التأبيد ولو سقط الخائطا قد ذكرنا 
فيما قبل أنه إن أعاده بغير الآلة الأولة لم يكن للمستعير إعادة خشبه عليه» .وإن أعاده بتلك 
الآلة بعينها فيه وجهان والصحيح أنه ليس له ذلك لأن هذا الحائط غير الأول» ألا ترى أنه 
لو أوصى له بحائط فانهدم قبل موته وبناه ثانياً لم تصح الوصية في الثاني» وقيل: لا فرق 
بين أن يعيده بتلك الآلة أو بغيرها فيه وجهان وعلى هذا لو أعاره بقعةٌ تغرس فَيها غراشاً 


كتاب العارية 1١١ ١‏ 
فانقلم الغراس أو قلعه هل له إعادة مثله؟ وجهان. 
فرع آخر 

لو أعاره جذعاً ليسمك به حائطاً ليس له بعد السمك أن يرجع فيه ما كان الحائط قائماً 


وكان الجذع صحيحاً لأنه يخاف السقوط وهل له المطالبة بعد الرجوع بأجرته؟ وجهان على 
ما ذكرنا. 


فرع آخر 

لو أعار أرضاً لدفن ميت فدفن لزم» ولو أوصى الميت بنقله منها منعوا منه لأن فيه 

انتهاك حرمته وليس لصاحب الأرض المطالبة بالأجرة بعد الرجوع في العارية وجهاً واحداً 

لأن الميت زائل الملك والأولياء لا يلزمهم ولو نبشه السّبعُ حتى ظهر يلزم أن يعاد إلى قبره 
جبراً لأنه قد ضار حقاً للميت مؤبداً . 


فرع آخر 
إذا دفن في أرضه ميتاً بإذنه ليس لصاحب الأرض أن يتصرف على ظاهر القبر من 
أرضهء ولو أراد أن يدفن فيه ميتاً آخر لم يجز إلا أن يتجاوز مكان لحده فيجوزء وإن كان 
مقارياً. 


فرع آخر 
لو مات المستعير يلزم الوارث أن يبادر بردها على المعير طلب أو لم يطلب علم بموته 
أو لم يعلم لأن رد العارية واجب بخلاف ما لو مات المودع لا يلزم وارثه ردها لأن ردها 
لا يجب وإنما يجب التمكين فقط 


فرع آخر 
لو لم يقدر وارث المستعير على الرد حتى هلكت ضمن في تركة المستعير [1/4أ] ولو 
كان مع القدرة على ردها فهي مضمونة على ورثة المستعير مع الأجرةء وكذلك لو جنّ 
المستعير يلزم الولي أن يبادر بردها على المعير. 
فرع آخر ٠‏ 
لو باع العارية وردها' غير ممكن كالارض إذا غرست فالبيع باطل لأن مدة بقاء الغرس 
فيها مجهولة واسترجاعها غير ممكن إلا ببذل قيمة الغراس وأرش النقص وذلك غير واجب 


١‏ ْ الجزء التاسع من كتاب بحر المذهب 


على المعير:ولا على المشتري» وفيه وجه آخر أنه نصح البيع ويؤخذ المستعير بقلغ الغراس 
ويجبر البائع المعير على بذل أنقص الغرس لأنه من حقوق التسليم كما يجبر عبلى مؤونة 
التسليم. 
فرع آخر 

لو بطلت العارية بالشرط الفاسد وتصرف فيها هل يلزمه أجرة المتفعة؟ وجهنان 
أحدهما: يضمن لأن فسادها زافع لحكمهاء والثاني: لا يضمن لأن كل عقدذ فسد فحكمه 
في وجوب الضمان وسقوطه حكم الصحيح منه: كفاسد القرض وصحيحه. 

ْ فرع آخر : 

لو استعار شيئاً له أن يسلتوفي منفعته بنفسه وبوكيله» ولو أراد إجارته لم ينجز وجياً 
واحداً لأنه لم يملك المنافع قلا يجوز أن يملكهاء ولأن العارية غير لازمة والإجارة لازمة 
فلا يجوز أن يترتب اللازم علئ غير اللازم؛ وإن أراد إعارته فيه وجهان أحدهما: لا يجوز 
وهو المذهب وبه قال أحمد لأن العارية إباحة المنفعة له فلا يجوز أن يبيح للغيير كما لو 


أبينح له طعام لا يجوز له أن يبيح لغيره» والثاني : : يجوز له ذلك وبه قال أبو حنيفة لأنه مثل 
ما. ملك فصار كالمستأجر يك استأجره . 


! فرع آخر 
لو أعار المستعير العاريةً من رجل بإذن المعير جاز ثم نظرء الراك مح ةل 
الأول على عاريته وهو المعيرا لها من الثاني وضمانها باقي عليه وله الرجوع فيها إن شاع 
ولو ردها إلى المستعير الأول يبرأء وإن سماه المعير برئ المستعير الأول من دا 2 
ردها المستعير الثاني على المستعير الأول لا برأ . 


ْ فرع آخر ش 
يجوز إعارة كل ما يجؤز إجارثه وما لا يجوز [4/ ب] إجارته لا ينجوز إعارتة إلا 
الفحل للنزو يجوز إعارته» ولا يجوز إجارته وتجوز إعارة الدراهم والدنانير» وإن كان في 
جواز إجارتها وجهان لأن حكم العارية أوسع بدليل أنه يجوز أن يستعير ما يرهنه» ولا يجوز 
أن يستأجر ما يرهنه ويجوز إغجارة الكلب للصيد وجهاً واحداً؛: وإن كان في إجارته وجهان 
ويجؤز إعارة النخل لربط السفن والبهائم» وإن كان في إجارتها وجهان. :ْ 


كتاب العارية ١‏ 
فرع آخر 
يجوز إعارة الإبل والبقر والخيل والبغل والأحرار والعبيد ويجوز للرجل أن يعير ولده 
الصغير ليخدم من يتعلم منهء وقد روي أن النبي كَلِعِ استعار من أبي طلحة فرساً فركبه”؟. 
فرع آخر 
لا يجوز إعارة الشأة» ولكن يجوز أن يمنح قال الشاقعي: والمنحة أن يدفع الرجل 
ناقته أو شاته إلى زجل ليحلبها ثم يردها فيكون اللبن ممنوحاً ولا ينتفع منها بغير اللبن» وقد 
روى أبو هريرة أن النبي يَيةِ قال: «المنيحة أفضل الصدقة تغدو بإناءٍ وتروح بآخر»» وقال 
القاضي الطبري: أطلق أصحابنا أنه لا يجوز إعارة الشاة وعندي يجوز ولا ينبغي أن يكون 
فيها اختلاف ثم فسر بما ذكرنا من المنحة والأولى ما قاله أصحابنا لأن إباحة اللبن لا 
تسمى غارية. 
فرع آخر 
يجوز استعارة الجواري للخدمة في الجملة» وهل يكره؟ فإن كان المستعير امرأة أو 
محرما لها لا يكرهء وإن لم يكن محرما لها فإن كانت موسومة بالجمال يكره أن يخلو بها 
في الاستخدام خوفا من غلبة الشهوة» وإن كانت ممن لا يُشتهى لكبرها أو وحشتها لم يكره 
لأنه يؤمن عليهاء ومن أصحابنا من قال: إذا كانت شابةٌ يخاف منه عليها لا يجوز الإعارة 
منه ويحرم وهذه الكراهة كراهية تحريم وقيل: يكره مطلقاً من غير فرق بين الشابة والكبيرة 
لئلا يخلو الرجل بالمرأة فيدخل الشيطان بينهما. 
فرع آخر 
لا يجوز إعارتها للاستمتاع بحالٍء فإن أعارها للخدمة فوطئ المستعير فإن كان جاهلاً 
بالتحريم [1/5] لا يلزمه الحد ويلزمه المهر ويلحق به النسب والولد حر وعليه قيمته 
لسيدهاء وإن كان عالماً بالتحريم فهو زناء وهكذا لو أعارها للاستمتاع ووطئهاء وقال 
داود: لا يلزمه الحد وهذا غلط لأنه حرام محض لا شبهة فيه. 


)١(‏ أخرجه البخاري في الهبة وفضلها والتحريض عليهاء باب من استعار من الناس الفرس والدابة وغيرها 
7077). 


1 ّْ الجزء التاسع من كتاب بحر المذهب 
فرع آخر ٠‏ 

يكره أن يعير العبد لخدبة ولده ل يكره للإنسان أن يستخدم أباه أو أمه؛ ولو أعار 

منه صحت' العارية» وإن أراد أن يستعيره ليرفهه ولا يستخدمه لا.يكره بل يستجب ذلك» 
ا ا وا ارو لأنه لا يملك بها رقبة المال. 


فرع آخر 

لواسارونة لونا نج م مين عن اراعف ف ينه رن ربك علد لخر 
اصطاده في حال إحرامه لم يجب على المستعير شيءْ ويجب على المعير الجزاء. وإن كان 
اصطاده قبل إحرامه فإن قلنا: إيزول ملكه بالإحرام فالحكم ما ذكرنا ولا يجوز إعارته؛ وإن 
قلنا: ال ل 00 
المحرم على هذا القول لم يمنع من إمساكه وإنما منع من إتلافه ولم يتلفه. 'ويجوز إعارته منه 
فلم يلزمه الجزاء وهذه العارية يتصور في حمار الوحش أو بقر الوحش وتحو ذلك» ولو 
استعار محرم من حلالٍ صيداً فتلف في يده يلزمه الجزاء لله تعالى والقيمة لصاحبه: ولا تجوز 


هده القارية 


فرع آخر 

لو استعار دابةٌ ليركيها إلى موضع بعينه فجاوز ذلك: الموضع فإنه قبل أن ياود نا 
ذلك الموضع هي في يده عارية لا يلزمه غرامة التقصان إن حصل بالاستعمال ولا يلزمه أجر 
مثلهاء. وإن تلفت يضمنها ضمان العارية. وأما بعد مجاوزة ذلك الموضع فهو متعد فيها 
وحكمه حكم الغاصب من وقبٌ المجاوزة» فإن ردها إلى ذلك الموضع الذي جاوزه لا يبرأ 
من الضمان؛ وكذلك لو.استأخرها إلى موضع فجاوز ذلك الموضع [0/ ب] ثم ردها إليه لا 
يبرأ من الضمان ووافقتا أبو. حنيفة في هاتين المسألتين أنه لا يبرأ عن الضمان بالرد إلى ذلك 
الموضع وإن خالفنا في الوديعة وقال: إذا ردها إلى مكانها بعد التعدي يزول الضمان. 


فرع آخر : 
لو استعار عار نواتتعليا ري البثليه أو كد يالك متتعطقة كان المالكها الجر مها 
ا ال 0 
والمستعير. معاً فإن رجع على المستعير به هل يرجع المستعير على المعير بما غرم؟ قولان 
قال في «الجديد»: لا يرجع عليه لأن التلف حصل في يده بغير حق فاستقر الضمان عليه 
وقال في القديم وبه قال أحملا: يرجع عليه لأنه غرّه فإنه دفع إليه على أن لا يضمن الأجرة 


كتاب العارية 1 


ولا ما تلف عن الأجزاء باستعماله فاستقر الضمان على المعير» وإن رجع المالك على 
المعير نهل يرجع على المعير؟ قولان بناءً على القولين في تضمين المستعير فإن قلنا: قرار 
الضمان على المستعير رجع عليه فإن قلنا: قراره على المعير لا يرجع عليه؛ وإن تلفت في 
يد المستعير فالكلام في الأجرة والأجزاء التالفة بالاستعمال على ما ذكرناء وأما قيمتها 
فالمستعير دحل على أن ضمانها ضمان العارية وهو قيمتها حال التلف على الصحيح من 
المذهب وقد وجب ضمان الغصب وهو أكثر ما كانت قيمتها من وقت القبض إلى حالة 
التلف فإن كانت القيمتان سواء فالضمان مستقر على المستعير قولاً واحداً لأنه دخل على 
أنها عارية مضمونة» وإن كانت قيمتها غصباً أكثر فتلك الزيادة بمنزلة الأجرة والأجزاء وقد 
ذكرناء وقال بعض أصحابنا بخراسان: هل يتقرر الضمان على المستعير؟ قولان وهو ضعيف 
غريب. 

مسألة: قال: ولو قالَ رَبُّ الدابة أكريتها إلى موضع كذا بكذاء وقال الراكب: بل 


اير 


الفصل 
وهذا كما قال: إذا اختلف صاحب الدابة وراكبها فقال صاحبها: أجرتكها بكذا وكذاء 
وقال الراكب: بل أعرتنيها ولا أجرة لك قال الشافعي [5/أ] ها هنا: القول قول الراكب مع 


5 - 


وقال في كتاب «المزارعة»: وإذا زرع رجل أرض رجل ثم اختلفا فقال الزارع: 
أعرتنيهاء وقال رب الأرض: أكريتكها فالقول قول رب الأرض مع يمينه فاختلف أصحابئا 
فيه فقال الأكثرون: المسألتان على قولين» ولا فرق بين الدابة وبين الأرض وهو الصحيح» 
وقد قال الربيع لما نقل هذه المسألة كما نقل المزني وفيه قول آخر أن القول قول المالك 
وهكذا ذكر المزني في «الجامع الكبير؟ . 

ووجه قولنا أن القول قول المالك فيهما وهو اختيار المزني ورواه أصحابنا عن مالك 
أن المنافع تجري مجرى الأعيان بدليل جواز العقد عليها كجوازه على الأعيان وتضمن 
بالمسمّى في العقد الصحيح وبعوض المثل في العقد الفاسدء ولو اختلفا في العين فقال: 
أذنتَ في إتلافه أو تثاوله أو وهبت مني وأنكر المالك فالقول قول المالك كذلك ها هناء 
ولأنهما لو اختلفا في أصل الإذن كان القول قول المالك فكذلك إذا اختلفا في وصف الإذن 


(1) انظر الحاوي الكبير (07/171,. 


15 : الجزء التاسع من كتاب بجر المذهب 


ووجه قولنا القول قول الآخذ وبه قال أبو حنيفة أن الأصل براءة الذمة عما يدعى عليه من 
الكراء وقد تصادقا على أن الاستعمال صدر عن الإذن والأول أصح.ء فإذا قلبا: القول قول 
الآخذ حلف أنه ما استأجره ويسقط عنه ما يدعيه من الأجرة ويرد الدابة على. صاحبها ٠»‏ فإن 
لم يحلف ونكل رددنا اليمين على المالك فيجلف ويستحق المسمى قولاً ؤاجداً لأن اليمين 

مع التكول إما أت تكون بمتزلة البينة أو الإقرار وأيهما ‏ كان يثبت به المسمى وإذا قلنا: القول 
0 المالك حلف وله الأجرة»: وهل تجب الأجرة المسماة أو أجرة المثل؟ فيه وجهان: 

ْ أحدهما: يجب المسمى الأنه جعل القول قوله ولف عليه الثاني وهو الأصح وقيْل: 
نص عليه في «الأم» يجب أجرة المثل لأنهما لو اثفقا على الإجارة واختلفا' في الأجرة لا 
يقبل فيه قول المؤجر فلأن لا يقبل قوله فيه مغ اختلافهما في أصل الإجارة أولى! [1/ب] 
ويخالف هذا إذا حلف مع نكؤل الآخر لما ذكرنا ا ا 
الإقرار» ومن أصحابنا من قال في مشألة النكول: “هل يستحق المسمى أو أجر المثل؟ 
وجهان أيضاً وهذا غلط والفرق ظاهر وعلى هذا القول إن لم يحلف المالك لا تر اليمين 
على الآخذ لأنه لا يدعي شيئاً إوالأجرة ساقطة عنه بنكول المالك وصار هذا بمنزلة المدعي 
إذا ردّت عليه اليمين فلم يحلفا لا ترد اليمين ثانيا على المدعى عليه. 


ومن أصحابنا من غلط ها هنا وقال: إنه يحلف عند نكوله وليس بشيء هذا إذا كانت 
الدابة باقية» فإن كانت الدابة ثلفت في يد الآخذ لا يخلو إما أن تتلف عقيب الدفع أو .بعد 
مضي مدةٍ تجب لمثلها أجرة فإن تلفت عقيب الدفع 'لا معنى للإحلاف لأن صاحبها يدعي 
الإجارة وقد انفسبخت بتلفها ولكن صاحب الدابة يقول: تلفت في يدك بإجارةٍ فلا ضمان 
عليك» وقال الآخذ تلفت في يدي بالعارية فعلئ ضمان القيمة فهو يقر بالقيمة لمن لا يدعيها 
فيسقط حكم إقراره ولا شيء عليه وإن كانت قد مضت مدة لمثلها أجرة ثم تلفت فصاحب 
الدابة يدعي عليه الأجرة ولا يدعى القيمة؛ والآخذ ينكر الأجرة ويقر بالقيمة فإن كانت 
الأجرة التي يدعيها أكثر من قيمة الدابة فالمالك يدعي فضل الأجزة والآخذ يتكرزها فيكون 
الحكم فيه كما لو كانت العين قائمة وقد ذكرنا حكمهماء وإن كانت الأجخرة وفق القيمة 
فالمالك يدَّعيها أجرةً والآخذ ينكرها والآخذ يقر قيمة والمالك لا يدَّعيها فما الذي يصنع 
بها؟ فيه وجهان: ْ 
ِ 


أحدهما: يأخذها الحاكم في الآخذ ويدفع إلى المالك وتنقظع الخصومة بينهما لأنه 
ادعى عليه حقاً وقد أقر له يقدرره قسلم إليه ولا يعتبر اختلاف جهة الدعوى والإقرار. 


والثاني: لا يؤخذ منه شنيء لأنه أقر له قيمة تجب بالتلف وهو .لا يدعيها فلا يبكن 


كتاب العارية . ١/‏ 


دفعها. إليه والحق الذي ادعاه هو أجرة المدة والآخذ لم يقر به فلا يلزمه تسليمه فعلى هذا 
هما على الخصومة فالقول قول من على ما ذكرنا من القولين وعلى هذا إذا كانت الأجرة 
التي يدعيها أكثر [9/أ] من قيمتها ففي قدر قيمتها هل يؤخذ منه أم لا؟ وجهان أحدهما: 
على ما ذكرنا والحكم في الزيادة على القولين» وإن كانت العين قائمة والاختلاف كان 
عقيب العقد فالقول قول الآخذ مع يمينه وترد الدابة والأرض إلى المالك ولا يتصور الكلام 
في الأجرة ولا في القيمة؛ ومن أصحابنا من قال: المسألتان على ظاهر النصين ففي الدابة 
القول قول الراكب وفي الأرض القول قول رب الأرض» والفرق أن العادة جرت بإعارة 
الدواب ولم تجر بإعارة الأرض للزراعة فالعادة تشهد لرب الأرض فجعلنا القول قوله وتشهد 
ها هنا للراكب فكان القول قوله وهذا غلط لأن الشافعي لا يعتبر العادات في الدعاوى ولهذا 
لا يقدم دعورى العطار مع الدباغ في دعوى العطر. 
فرع 

لو كانت المسألة بالضد من هذا فقال ربها: أعرتكهاء وقال الراكب: أجرتنيها لا 
يخلو من أحد أمزين إما أن تكون قائمة أو تالفةً فإن كانت قائمةً فإن اختلفنا عقيب القبض 
فالمالك يدعي الإعارة والقايض يدعي الإجارة والمالك ينكرها فالقول قول المالك مع يمينه 
فيحلف ويأخذ الدابة وإن اختلفا بعد انقضاء مدة الإجارة مثل أن يقول: أعرتكّها فى هذه 
السنة» وقال الآخذ: بل أجرتنيها سنةٌ بمائةٍ وقد مضت فالقابض يعترف له بأجرة لا يدعيها 
فلا يلزمه تسليمها ويأخذ المالك دابته وينصرفء وإن اختلفا بعد مضي نصف المدة فالقايض 
يعترف له باستقرار خمسين من الأجرة والمالك لا يدعيها فلا يلزمه تسليمهاء والقابض يدعي 
أن له في الدابة بقية الإجارة تمام المدة فيكون القول قول المالك مع يمينه ويأخذ الدابة» 
وإن كانت تالفة لا يخلو إما أن يكون التلف عقيب القبض أو بعد مددّء فإن كان عقيب 
القبض فالمالك يدعي عليه قيمتها لأنها عارية والقابض يدعي أمانةٌ بعقد إجارةٍ فالقول قول 
المالك قلا واستنا وغيلية فيهة الذابة لأنهما اتفقا على أن الملك لهء واختلفا في جهة 
سقوط بدله فالقول قول المالك ويخالف الأجرة في المسألة قبلها في أحد القولين لأن هناك 
على حدوث المنافع [/ب] ولا يمنع هذا صحة البيع كما لو اشترى شقصاً مشفوعاً 
فللمشتري بيعه» وإن كان الشفيع يملك إزالة ملكه عنهء والثاني: لا يجوز لأن المشتري غير 
مستعير وترك ما اشتراه غير مستديم لأن المعير متى بذل القيمة استحق بها أخذ الغرس أو 
قلعه وهذان الوجهان من اختلافهم هل يجوز له أن يعير ولأنه ممنوع من دخوله في أحد 
الوجهين فإذا باعه لا يمكنه تسليمه؛ وإن كانت العارية مؤقتة فالحكم على ما ذكرنا في 
المطلقة إذا شرط القلع بعد انقضاء المدة لو لم يشترط» وقال المزني: إذا انقضت المدة له 


18 الجزء التاسع من كتاب بحر المذهب 


مطالبته بقلعه من غير قيمةٍ وحكاه الساجي عن الشافعي ذكره القاضي أبو علي الزجاجي 
رحمه الله. وقال أيضاً: لو وقّك له وقتاً ثم اختلفا فقال رب الأرضض: انقضت المدة» وقال 
الباني: لم تنقض المدة فالقولأقول رب الأرض مع يمينه وهذا غير صحيح لأن البناء حيث 
يُبنى إنما يُبنى للتأبيد وقول اللمعير: إلى وقت كذا يتردد بين احتمالاتٍ منها .أن يكون إلى 
ذلك الوقت بغير أجر المثل وبعد هذا الوقت بأجر المثل ومنها أن يرضى بعد ذلك الوقت 
بالنقض والنقل ويرضى بنقل الملك إلى رب الأرض على شرط القيمة فلما احتمل لفظة هذه 
المعاني لم يجبره على القلع ومخالفة عادة التأبيد.إلا بأن يكون له حق على رب الأرض» 
ولو كانت العارية مؤقتة ثم أزإد ربّ الأرض إخراجه عنها قبل انقضاء الوقت كان له ولا . 
يستحب ذلك ونعني بالإخراج.الإخراج بشرط القيمة على ما ذكرناء واعلم أن الميزني أخل 
بالنقل ها هنا لأنه نقل هذا الفضل في العارية المطلقة فقال: وإذا أعاره بقع يُبنى. فيها بناءً 
ثم ألحق العارية المؤقتة بالمطلقة حيث قال: ولو وقت له. وقتاً ثم غلط فعطف على المؤقتة 
العارية المطلقة التي سبق ذكرها في أول الفصل فقال: وكذلك لو أذن له في البناء مطلقاً 
وهو عن هذا العطف مستغنئ لأن أول الفصل كان في العازية [1/8أ] المطلقة.. وبالله 
التوفيق . 0 ١‏ 


كتاب الغصب 1 


كناب الغصب 
مسألة قال: وإذا شَّقَّ لرجلٍ . 


الفصكق 

وهذا كما قال: قال ابن فارس الغصب أخذ الشيء مجاهرةً لا سراً فإن أخذه من حرزٍ 
مترا سجن مكرك وإن أخذه مكابرةً في صحراء سمى محارباً» وإن أخذه استيلاءة سمي 
مختلساًء وإن أخذء من شيء كان مؤتمناً عليه سمي خائتاء وإن أخذه قهراً بغلبة وقوة فضلٍ 
سمي غاصباً والغصب فى في التترع منع الإننان .من ملكة والتصر ف فيه بن غير امتحقاق» فإن 
منع ولم يتصرف كان تعذّياً ولم يتعلّق به ضمان. وإن تصرّف ولم يمنع كان تعدياً ولا يتعلق 
به ضمان لأنه تعد على المالك دون الملك وإذا أجمع ب بين المنع والتصرف تمَّ الغصب ولزمه 
الضمان. والأصل في تحريم الغصب الكتاب والسنة والإجماع أما الكتاب فقوله تعالى: 
«لا تأكلوا أموالكم بينكم بالباطل إلا أن تكون تجارةٌ عن تراض منكم4 [الساء: 54] والغصب 
خارجٌ عن ذلك وأيضاً قوله تعالى: #ويل للمطففين الذين إذاً اكتالوا على الناس يستوفون 
وإذا كالوهم أو وزنوهم يخسرون 6 [المطففين: ١‏ ] وهذا الوعيد على الظلم فيما بين الكيلين 
يه على سرير الخصيه الذي راطو رايا المئة فما :زو اتن رضي للهامقه ان 
النبي يل قال: «لا يحل مال امرئ مسلم إلا عن طيب نفس منهه”” وروى جابر أن النبي 
ل قال في خخطبة الوداع: «ألا إن دماءكم وأموالكم عليكم حرام كحرمة يومكم هذل©» 
ومعناه دماء بعضكم على بعض وأموال بعضكم على بعض . 

وروى عبد الله بن السائب بن يزيد عن أبيه عن جده أن النبى يل قال: ١لا‏ يأخذدٌ 
أحدكم متاع أخيه جاداً ولا لاعباً ومن أخذ عصا أخيه بغير طيب نفسه فليردها”» وذلك ما 
حرم الله مال المسلم على المسلم؛ وروي عن عمرو بن يثربي الضمري أنه قال: شهدت 


,)17 //( انظر الحاوي الكبير‎ )١( 

زفق ذكره أبن قدامة في «المغني" 51/5 

(5) أخزرجه البخاري في الحجج؛ باب الخطبة أيام منى (1741) ومسلم في الحج؛ باب حجة النبي (1514) 
والترمذي في تفسير القرآن عن رسول الله يَيوٌه باب ومن سورة التوبة (/80810). 

(4) أخرجه أيو داود في الأدب» باب من يأخذ الشيء على المزاح (05005). 


” ْ الجزء التاسع من كتاب بخر المذعب 
أ ا [#/إب] «ولا يحل لأحدٍ مال أخيه إلا ما طابت: به نفسةً» فقلت: 
يا.رجول الله أر يث لو لقيت غثم ابن عمي فأخذت منه شاة فاجتررتها قعلي' في ذلك شيه 
فقا ا نعجةً تحمل شفرةً وزناداً بخبث الجميش"'' اسم موضعء وزاوى: تجن بن 
عروة عن أبيه عروة أن رجلا غصب أرضاً من رجل من بني بياضة من الأنصار فغرسها نخلا 
عُمَاً فرفع ذلك إلى رسول الله كله فأمر بقلعه وقال: اليس لعرق ظالم حت» قال عروة: 
فأخبرني من رأى الفؤوس تعمل في أصولها وقال أيضاً: رأيتها وأنه لتغبرب في أصولها 
بالفؤوس وإنه لنخلٌ عم حتى أبُعرجت”" وقوله: مما يعني طوالاً وقيل: يعني عمّت بخيرها 
ومنه قوله كَكلل: «عمّتكم النخلة!90 يعني عمت بخيزها وقيل: أراد أنها خلقت. من فضل طينة 
آدم يِه فصارت عمة في النسبا. 


. وروى سعيد بن زيد أن النبي يكل قال: «من ظلم من الأرض شيئاً فإنها تطوّقه من شيع 
أرضين»”؟2 وزاد جابرٌ مرفوعاً :. «وكلف: نقل ترابه إلى المحشر؛ وروي: «من اقتطع شبراً من 
الأرض»» وروى على رضي الله عنه أن النبي كل قال: «لعن الله.من غيّر منار الأرض»:0© 
وروي أنه قال: «لعن الله سارق المنار؛ قيل: يا رسول الله وما سارق المنار قال: «يأخذ 
الرجل العلامة من أرضه نفسْه إلى أرض غيره”© وقال أي يضاً: «ملعون' من غير تخوم 
الأرض'”"' يعني حدودها وأعلامها . وأما الإجماع فلا خلاف بين المسلمين: فيه» فإذا تقبرر 
هذا فالأموال ضربان حيوان وغير حيوان فأما غير الحيوان فضربان ما له مثل:: ومالا مثل له 
فإن كان له مثل يلزمه رده إن كان باقياً لقوله يلِ: «على اليد ما أخذت حتى ترد وزوي 
حتى تؤدّيه ويلزمه رد مثله إن كان تالفاً لقوله. تعالى: #فمن اعتدى عليكم فاغتدوا عليه بمثل 
ما اعتدى عليكم# [البقرة: 4 وعلى هذا لو غصب قفيزاً من طعام قيمته دينار فرده أو رد 
)١(‏ أخرجه أحمد في المسندهة 007 
(؟) أخرجه أبو داود في الخراج والإمارة ؤالفيء؛ باب في إحياء الموات (7017). 
() أخرجه أبو يعلى في, لمسئدوة /١(‏ 278 , 
(5) أخرجه البخاري في سد والخصبء باب إثم من ظلم شيئاً من الأرض (81457) لذن إفي (مسندهة 
(5450). 
(0) أخرجه حو اناي 56 يم الذبح لغير الله ولعن فاعله (1914) والنسنائي في الضحاياء, باب 
م 
(0) الأثر: : 
60 أخرجه أحمد في امسنده» لا 


(8) أخرجه الترمذي في «سئنه) )١7355(‏ وأبو داود فى ااستتهة (6031). 


كتاب الغصب 5" 


31 ] مثله وقيمته درهم لم يكن عليه غيره وهذا لأن الرجوع إلى المثل رجوع إلى المشاهدة 
والرجوع إلى القيمة رجوع إلى الاجتهاد والمشاهدة أولى من الاجتهادء وإن لم يكن له مثل 

وحكي عن عبيد الله العنبري أنه قال: يضمن للأشياء كلها بالمثل فإذا أتلف خشبةً 
يلزمه مثلها من جنسها وكذلك في الثوب وقيل: هو مذهب أحمد ذكره في «الحاويك. 
وحكي عن داود أنه قال: يجب في الحيوان المثل فيجب في العبد العبدْ وفي العصفور 
العُصفور وشبّهه بجزاء الصيد وهذا غلط لما روى عبد الله بن عمر رضي الله عنه أن النبي 
كل أنه قال: «من أعتق شيركاً له في عبد قُوّم عليه»”2 فأمر بالتقويم في حصة الشريك لأنهما 
متلفة بالعتق ولم يأمر بمثيلها ولأن القيمة فيما لا مثل له أعدل فإنهما قد يتساويان في القيمة 
ويختلفان في الصفة» وقد يتساويان في الصفة ويختلفان في القيمة فاعتبار القيمة أولى وأما 
تشبيهه بجزاء الصيد لا يصح لأن ذلك من حق الله تعالى المبني على المساهلة ونصّ فيه 
على المثل بخلاف هذاء واحتج عبيد الله العنبري بما روي عن عائشة رضي الله عنها أنها 
قالت: ما رأيت صانع طعام مثل صفية صنعت طعاماً لرسول الله يله فبعثت به فأخذتني 
إفكل فكسرت الإناء فقلت: يا رسول الله ما كفارة ما صنعت؟ قال: (إناءٌ مثل إناءء وطعام 
مثل طعام»”" والإفكل ......... الرعدة من الغيرة قلنا: ذكر هذا على وجه المعونة 
والإصلاح دون بت الحكم فإن القصعة والطعام ليس لهما مثل معلوم أو هذا الطعام والإناء 
حملا من بيت صفية والغالب أنه ملك الرسول ككلْةِ وله أن يحكم في ملكه كيف شاءء أو 
يحمل على مثل القيمة وأما الحيوان فعلى ضربين آدمي وغير آدمي فأما غير الآدمى يضمن 
بقيمة عند الإتلاف وفي الجناية يضمن ما نقص. وأما الآدمي فضربان حرّء وعبد فالحر لا 
يشمن باليذ ويعتن بالجتاية :«.راما "المبد قيضم اليد والنجناية: 


0 


فرع 
حذ ماله مثل أن يجتمع [9/ب] في ملك المدفوع إليه وادعى المالك عوضاً عليه في 
مقابلتها فلم يقبل قوله؛ وإن كان التلف بعد مضي مدةٍ لمثلها أجرة فالقابض يعترف بالأجرة 
والمالك لا يدعيها والمالك يدعي القيمة والقابض لا يعترف بها فإن كانت القيمة أكثر من 
الأجرة فالقول قول المالك فيما زاد على الأجرة مع يمينه ويستحق وفي القدر الذي هو وفق 


)١(‏ أخرجه مسلم في الأيمان؛ باب من أعتق شركاً له في عبد )15١١(‏ ومالك في العتق والولاء» باب من 
أعتق شركاً له فى مملوك .)١15١04(‏ 


زفق تقدم تخريجه . 


٠ 7”‏ الجزء التاسع من كتاب بحر المذهب 


الأجرة وجهان أحدهما: يسلم إلحاكم منه بلا يمين» والثاني: لا يدفع إليه إلا بيمين لأنه لا 
يدعيها أجرة وإنما يدعيها قيمة فلا يدفع إلا بعد أن يحلف أنه أعارها منه ثم يأجذ القيمة 
باتسام. : 


مسألة: قال: ولو قالَ: أعرتنيهّاء وقال: ربّها : بل غَصبتنيهًا . 


الفصل 

وهذا كما قال: إذا كانت لرجل دابة.فوجدت في يد رجل فقال صاحبها : غصبتنيهاء 
وقال من في يده: بل أعرتنيها لا يخلو إما أن يكون الاختلاف عقيب الدفع أو بعذ مد قإن 
كان عقيب الدفع أو بعد مدةٍ أخذ المالك دابته بلا يمين لأنه يقول: دابتي في يده غصباً وهو 
يقول: بل عارية فله أخذ ندابته لأن الرجوع في العارية يجوز ورد المغصوب واجب فإن كان 
هذا بعد مضي مدةٍ لمثلها أجرةٌ فالمالك يدعي أجرة المثل لأن القبض عن غصب: والقابض 
بكر لأن.القيفن عازية:نض'الشافعي في الإقرار:والجراهب على ١ن‏ القرل قول الصتعين 
واختلف أصخابنا فيه فمنهم منْ قال: الحكم فيه كما لو قال: أجرتكها وقال: بل أعرتنيها 
وقد ذكرنا فيه طريقين» ومن أضحابنا من قال: ها هنا قول واحد القول قول المالك والذي 
قاله في الإقرار والمواهب وثقلة المزني قول.مزجوع عنه لأن الربيع:قال:.رجع الشافعي عن 
قبول: قول المستعير وجعل القول قول رب الدابة مع يمينه وعلى الراكب كرا مثلها حكاه :أبو 
حامدٍ في الجامع؛ والفرق.بين: هذه المسألة والتي قبلها أن هاهنا لم ينقصا على أنه ركبها 
بإذن مالكها' والأصل غدم الإذن وهناك اتفقا على أنه زكبها بإذنه ثم :ادعى: عليه العؤض فكان 
عليه البينة في ذلك في أحد القولين» أو نقول: في :تلك المسألة اتفقا على خدوث المناقع 
في ملك المنتفع وصاحبها يدعي العوض فلم يقبل [١٠/أ]‏ أن يطلق ولا يعين المنفعة ويحمل 
في الانتفاع بها على العادة الجارية في مثلها بخلاف الإجارة» والفرق أن في الإجارة عوضاً 
ينفي عنه الجهالة ولهذا الزم فيها تقدير المنفعة بخلاف العارية فجازت مع الجهالة ويجوز 
إطلاق المدة فيها وينجوز تقييدها وإن طال لأنه إذا جاز الإطلاق فالتقييد أولى وهذا لأنها 
جائزة يمكن الرجوع فيها يم ثم إن أعارها لهذه الأشياء الثلاثة التي اذكرناها فعلها 
كلها وأيها شاءا. 1 


وإن عين .واحداً منها فإن |أعارها للزرع لا يجوز له أن يغرس ولا أن تبنى ولا أن يزرع 
زرعاً هو أضر مما عيَّن إن عبن نوعاً منه وله أن'يزرع ما ضرره مثل ضرزه أو دونه فإن 
أعارها لزراعة الحنطة ليس له أن يزرع الدُّحْن وإن أعارها للبناء أو الغراس له أن يزرع لأنه 
أقل ضرراً منهماء وإن أذن له بُزَرع الدخن له أن يزرع الحنطة لأنها .أقل ضرراًء وإن أذن له 


كتاب الغصب بف 


في البناء أو الغراس هل يجوز له أن يعدل من أحدهما: إلى الآخر وجهان: 


أحدهما: يجوز له ذلك لأن كل واحدٍ منهما يراد للتأبيد فيكون ضرر أحدهما: مثل 
ضرر الآخر. 


والثاني: لا يجوز وهو الصحيح لأن كل واحدٍ منهما يختص بضرر لا يشاركه الآخر 
فيه فضرر الغراس تحت الأرض أكثر لأن عروقه تنتشر في الأرض وضرره في الظاهر أقل 
والبناء ضرره في الظاهر أكثر وفي الباطن أقل فإذا صح هذا وكانت الإعارة مطلقة غير مؤقتة 
كان له ذلك ما لم يرجع فيهاء فإن رجع لم يكن له إحداث شيء من ذلك وما أحدثه بعد 
رجوعه فله مطالبته بقلعه من غير دفع القيمة وحكمه حكم الغاصب في ذلك» وإن أحدثه بعد 
بإذنه قبل الرجوع لا يخلو إما أن يكون قد شرط القلع أو لم يكن شرط؛ فإن كان قد شرط 
يلزمه قلعه متى طالب لأنه على هذا الشرط دخل فإذا قلعه لم يلزمه تسوية الأرض لأن 
صاحب الأرض حيث شرط القلع علم أنه يحصل بذلك تخريب الأرض ورضي بذلك الضرر 
فلم يلزم المستعير إزالة ذلك عنهء وإن لم يكن شرط القلع لا يخلو المستعير من أحد /١١[‏ 
ب] أمرين إما أن يختار القلع أو التبقية فإن اختار القلع كان له ذلك وليس للمعير منعه لأنه 
عين ماله فإذا قلع هل يلزمه تسوية الأرض من الحفر؟ وجهان: 

أحدهما : ليس عليه 'ذلك لأنه لما أذن له في ذلك فقد رضي بالضرر. 


والثاني: يلزمه ذلك وهو الصحيح لأن القلع ليس من مقتضى العارية وإنما له قلعه 
بحق الملك وقد قلع باختياره بعد زوال العارية من غير أن ألجئ إليه» وإن اختار التبقية نظر 
في المعير فإن مكنه وأقره عليه فلا كلام: وإن منعه من ذلك نظرء فإن اختار أن يعطيه قيمة 
الغراس والبناء كان له لأن للمعير أن يسترد العارية على وجو لا يضر بالمستعير ويلزم قيمته 
قائماً ولا يعتبر قيمة الظوب والخشب غير قائم لأن المستعير كان كالبناء والتأليف غير متعدٌ 
والاعتبار بقيمة البناء يوم يخرجه لا يوم بناه لأن هذا الوقت وقت نقل الملك إليه بالقيمة» 
وإن كان مكان الغرس زرعٌ فإن كان الزرع مما يقصّل في العادة فللمعير الإجبار على قلعه 
من غير دفع القيمة» وإن كان مما يترك إلى أن يستحصد يجبر على تركه إلى الحصاد لأن 
مطلق الإعارة محمول على ما يكون في العرف فإن قال: أنا أدفع إليه قيمة زرعه قائماً ليكون 
الزرع لي فيه وجهان: 


أحدهما: له ذلك كما قلنا فى الغرا اء وهو اختيار القاضى | ١‏ 
شي س سواء وهو صي الطبري 


والثاني: ليس له ذلك بل عليه أن يقره في أرضه بأجرة مثله إلى حين حصاده وليس له 


0 : الجزء التاسع من كتاب بجر المذهب 


د ماني لأن له وقتاً ينتهي إليه بخلاف البناء 0 
بذل القيمة وامد متنع المستعير من قلعه قيل للمستعير: إما أن يقلع أو يعطي الأجرة على ما 
ذكرنا رسك راسي إن جا برضي لسن بذل الأجرة بعد الرجوع في العارية ولا 
يجبر على القلع: ومن أصحابتا فن قال: لا يلزم المستعير بذل الأجرة لأن العارية تقتضي 
الانتفاع من. غير ضمان وهذا الختيار المزني فعلى هذا إذا لم تدفع القيمة يترك البناء من غير 
أجرةء وإن أراد المستعير أن يغطي المعير قيمة أرضه ليكون له [١١/أ]‏ الأرض مع الغراس 
لم يكن له لأنها الأصل المتبوج والبناء والغراإس يتبعان الأرض ولو طالبه بالقلع فإن ضمنٍ 
له ما ينقص بالقلع كان له وإن لم يضمن ذلك لم يكن له بل عليه تمكينه منهاء. وقال. أبو 
حنيفة ومالك: له مطالبته بالقلع من غير أن يغرم له شيئاً إلا أن تكون العارية مؤقتة فأراد أن 
يرجع قبل انقضاء الوقت ليس أله.ذلك ها هنا إلا بالقيمة وهذا غلط لأنه' بنى في ملك غيره 
اوملع ع المرمط لص جل ل عير كتياد كما" زو طائة وعل اتتسا: لحل 


ومن أضعاننا اين قال:: إذا لم يختر المستعير القلع ولا ال 0 ينقص 
بالقلع يباعان جميعاً ويقسم الثمن على قدر قيمتهما فيقال: : كم .تسأوي أرضه وفيها الغزاس 
دون الغراس فيقال: تسعون قلنا: وكم تساوي الغراس في أرض غيره؟ فيقال: عشرة 
فللمستعين عشر الثمن وللمعير: تسعة أعشاره والمذهب الصحيخ ما تقدم وهو أنهما يتركان 
ويمنع صاحب البناء من الانتفاع بالأرض وصاحب ,الأرض من الانتفاع بالبناء» فإن أراد 
أحدهما: دخول الأرض لتعهّد ماله نظرء فإن أراد المعير أن يدخلها كان ذلك له وإن كان 
مستظلاً بغرسه وبنائه وإن أراد المستعير.دخولها لتعهد بنائه أو غراسه فيه وجهان: 

أحدهما: ليس له ذلك لأن التطرق مرك امن اللمررف والتصيفات لد القن يزيا 
التصرف فيها بعد الرجوع في العارية. 


والثاني: له ذلك وهو النذمب واخثاره ابن أبي هريرة ويجبر المعير على تفكيته لان 
الإذن بالغرس والبناء إذن به وبمتافعه ولا يجوز أن يمنع من مراعاة ملكه وليس له. دخولها 
من غير حاجة» ولو أراد.المستعير بيع 'غرسه وبناته فإن باعه من المعير جازء وإن أراد بيعه 
من غيره فيه وجهان: أحدهما: يجوز وهو المذهب وليس للمعير أن يأخذ المشتري بالقلع 
كما لم يكن له أن يأخذ.به المشتعير وهذا لأنه. ملكه وأكثر ما فيه أن غيره يملك إِسْقَاط حقه 
منه وإزالة ملكه /١١[‏ ب] فيه شرطان تمائل الأجزاء وأمن التفاضل كالحبوب:والأدهان 
والأثمان والتمور والخل ونحواذلك فإن كان مكيلاً. كان الكيل شرطاً في ممائلةٍ دون الوزن» 
وإن كان موزوناً كان الوزن شرطاً في ممائلةٍ دون الكيل» ولو خيف تفاضله كالثمار الرطبة 
فلا مثل له .وتجب قيمته. وقالم: حده ما يتساوى.أجزاؤه وقيمة'أجزائه وأن يكون على حالة 


الادخار أو حالة الكمال. 

وقال القفال: حدَّه ثلاثة أشياء أن يكون مكيلاً أو موزوناً وأن يكون مضبوطاً بالصفة 
بحيث يجوز فيه السَّلمء وأن يجوز بيع بعضه ببعض فالرب لا يكون من ذوات الأمثال لأنه 
أصحابنا من قال: يكفي شرطان ولا تعتبر جواز بيع أحدهما: بالآخر وأفاد هذا الاختلاف 
أن الرّطب هل هو من ذوات الامثال أم لا وجهانء. والصحيح ما ذكرنا أولاً. 


فرع آخر 
الدقيق من ذوات الأمثال في أصح الوجهين وبه قال المزني وفي القطن وجهان 
والصحيح أنه من ذوات الأمثال لأن النوع الواحد منه لا يختلف غالباً» وكذلك الإبريسم 
والغزل والسمن واللبن والثلج والجمد والسكر والفاتيد والعسل والمسك والعنبر والكافور 
والنفط» وقال الشافعي: في الصوف يضمن بالمثل إن كان له مثلّ وقيل فيه قولان. 
فرع آخر 
في اللحمان ثلاثة أوجِهٍ أحدها: أنها من ذوات الأمثال» والثاني: من ذوات القيمء 
والثالث: اليابس منها من ذوات الأمثال دون الطري وهكذا حكم الثمار والبقول والبطيخ . 


فرع آخر 
الخبز من ذوات القيم»ء وقال أبو حنيفة: من ذوات الأمثال وبه أفتى القفال وجوّز 
السَّلم في الخبز وحكاه المزني في المنثور قولاً واختاره واعتبر الجنس والنوع فقط. 


فرع آخر 

إذا أوجبنا المثل طالبناه به ما دام موجوداً فإن أعوز المثل وتأخر قبضه حتى لا يوجد 
في ذلك الموضع قال أبو إسحاق: قيل للمغصوب منه: إن صبرت إلى أن يحمل ]1/١5[‏ 
إلى هذا الموضع مثله أو تتسلمه في الموضع الذي يوجد فيه فذاك إليك» وإن أبيت إلا أن 
تطالبه من وقتك في هذا الموضع فليس لك إلا قيمته أكثر ما كانت من. يوم الغصب إلى يوم 
الانقطاع وهذا ظاهر المذهب ووجهه أنه كان مأموراً برد العين مع بقائها ثم صار مأموراً برد 
مثلها بعد تلفها فلزمه القيمة أكثر ما كانت في جميع الأحوال التي هو مأمور بالرد فيهاء 
وقال جماعة من أصحابنا: وهو اختيار ابن أبي أحمد يلزمه قيمة المثل يوم المحاكمة لأن 
الذي لزمه بالتلف هو المثل ولهذا لو تأخرت المطالبة حتى وجد المثل بعد الفقد كان له 


المطالبة بالمثل فإذا أراد القيمة يلزمه قيمة ما في ذمته من المثل واعتبز التقويم يوم 
المحاكمة؛ وقال القاضي الطبزي: هذا وجه محتمل ولكنه خلاف نص الشافعي ولا يصح 
لأن هذا القائل يجعل المثل بمثرلة لصوف والطر لم يجار النقها 3 بحر | يجري 
مجراء . : 

تال ركفن استعابن: نزح سن طا كاتف اليو نل زفق الس لل لاقن 
ومن أصحاينا من قال: يلزمه قيمة المثل وقت العدم ولا اعتبار بما كان زائداً قبله أو بعده 
لأن نقص ثمنه مع وجود المثل لا يوجب غرم النقص مع دفع المثل فعلم أن ما تقدم من 
زيادة الثمن ونقصه غير معتبرٍ وقد اعتبرت قيمته في آخر وقت إمكانه وهذا للشيخ الجليل أبي 
عبد الله الحناطي والقاضي أبي علي الزجاجي والقاضي الماوردي وجماعة وبه أقول. 

ومن أصحابنا من قال: إن كان ذلك مما يوجذ في وقثا وينقطع في وقتٍ كالعضير 
وجبت قيمته وقت الانقطاع لأن بالانقطاع يسقط المثل وتجب القيمة» إن كان مما لا ينقطع 
ار رش ا ا 0 
بالحكم ويحكى هذا عن ابن أبي أحمدء وحكي عن ابن أبي أحمد أنه قال: إن وجد له مثل 
يوم التلف ؛ ثم انقطع كالعصير يلزه قيمته يوم الانقطاع لأن المثل قد استقر في ذمته ها هنا 
[/س] ثم انقطعء وإن لم يوجد مثله يوم التلف يلزمه أكثر ما كانت قيمته من وقت 
الغصب إلى يوم التلف لأنه لما تلف في وقتٍ لا يوجد مثله فيه صار في الحكم كمتل لا 
مثل لهء وقد قال الشيخ أبو عبد الله الختن في شرح «التلخيص»: قال الشافعي في كتاب 
الغصب وئقله المزني. إلى الجامع الكبير: أو غصب حباً أو تمراً أو أدماً فاستهلكه فعليه مثله 
إن.وجد له مثل فإن لم يوجد له مثل فعليه أكثر ما كانت قيمته ما بين الغصب والتلف والعلة 
ما 'ذكرناء ومن قال يلزمه قيمته:.يوم المحاكمة. خالف هذا النص فحصل ستة أوجه. 

٠‏ . وقال القفال: اختلاف أصحابنا في هذا يُبنى على اختلافهم فيما لو أتلف المثلي فلم 
يوجد المثل فغرم القيمة ثم وجبد المثل هل للمالك رد القيمة وأخذ.المثل؟ أو هل | للغاصب 
استرداد القيمة ورد المثل؟ وجهان أحذهما: له ذلك لأن العدول إلى القيمة.كان للضرورة 
فإذا ارتفعت الضرورة يغير. الحكم كما لو غصب عبداً فأبق من يده فغرم قيمتهاثم ونجد العبد 
له الرد واسترجاع القيمة وللسيد الاشترداد ورد القيمة؛ والثاني:.ليس له ذلك لأن للمتلف 
بدلين المثل والقيمة فإذا عدم المثل فالقيمة هي البدل فإذا بذل القيمة. ليس له العود إلى البدل 
الآخر بخلاف العبد الآبق فإنه إعين ماله فله الرجوع إليه متى قدر فإذا قلنا: له الرجوع إلى 
المثل ورد القيمة فها هنا يغرم'أكثر ما.كانت قيمته من يوم الغصب إلى يوم فقد المثل لأن 
العين وإن تلفت حل المثئل محل العين وإذا قلنا: ليس له ذلك فها هنا يغرم قيمة المثل يوم 


كتاب الغصب 0" 


فقد المئل ويحتمل أن يقال: يوم يحكم عليهء وقال أصحابنا بالعراق: إذا أخذ القيمة لا 
يطالب بالمثل بعده إذا وجد وجهاً واحداً والفرق بينه وبين مسألة الآبق أن قيمة الآبق أخذت 
عند الإياس منه فلزمه الرد عند القدرة وها هنا أخذ القيمة مع العلم بالقدرة عليه من بعد فلم 
يلزمه ردها يعد القدرة عليه؛ وقال في «الحاوي»: إذا عدم المثل فيه قولان حكاهما أبو 
حفص ابن الوكيل أحدهما: يلزمه قيمة الأصل المغصوب أكثر ما كانت من وقت الغخصب 
إلى يوم التالف. والثاني: يلزمه قيمة المثئل وفي زمان القيمة وجهان أحدهما: ما كانت من 
وقت الغصب إلى وقت [١/أ]‏ العدم؛ والثاني: يعتبر قيمته وقت العدم على ما ذكرنا. 


فرع آخر 
لو وجد المثل بأكثر من ثمن المثل يحتمل وجهين أحدهما: لا يلزمه المثل لأن وجود 
الشيء بأكثر من ثمن مثله كعدمه كما قلنا في الماء في الوضوء والرقبة في الكفارة؛ والثاني: 
يلزمه لأن المثل كالعين؛ ولو احتاج في رد العين إلى أضعاف ثمنه لزمه فكذلك المثل وهذا 


فرع آخر 
لو اصطلحا على أخذ القيمة مع وجود المثل يصح في أصح الوجهين. 


فرع آخر 
لو اختلفا فقال المالك: للمخصوب مثل وقال الخاصب: لا مثل له لا اعتبار 
باختلافهما ويرجع فيه إلى اجتهاد الحاكم. 


فرع آخر 
لو اختلفا في وجود المثل فقال المالك: المثل معدوم موجودء وقال الغاصب: المثل 
معدوم ويكشفف الحاكم عن وجوده وعدمه فإن عدم قد ذكرنا أنه بالخيار بين أن يصبر إلى 
وجوده وبين أن يعدل إلى القيمة فإن صبر ثم رجع مطالباً بالقيمة قبل الوجود فله ذلك 
بخلاف السَّلم إذا انقطع المسلم فيه فرضي بالصبر إلى وجوده ثم رجع ليس له الرجوع» 
والفرق أن تعذر وجود المسلم فيه عيبٌ فإذا رضي به لزمه ذلك بالفقدٍ وصبر المغصوب منه 
إلى وقت وجود المثل إنظار وتأجيل تطوع به فلم يلزم . 


فرع آخر 
إذا أوجبنا القيمة يجب من نقد البلد الذي تلف فيه لأنه موضع الضمان. 


4ك ْ الجزء التاسع من كتاب بحر المذهب 


ْ فرع آخر 
لو لم يتف العين المغضربة ولكنه جنى عليها يلزمه ضمان ما نقض فإن كان ثوب 
فخرّقه ومرّقه, أو كانت آنية فرضضها أو كسرها يؤخذ منة الأرش وترد العين إلى صاحبها 
وليس له تسليم. . الثوب وغيره إلى الغاصب وأخذ بدله صحيحاً سواء كثرت الجناية أو قلت 
والأصل في كل جناية استقر أرشها لم يجب على الجاني إلا أرشها فقط وهذه المسألة هي 
التي بدأ بها صاحب الكتاب وهي من باب الجنايات. 
وقال أبو خنيفة: إن شق الغوب عرضاً فعلى الشاقٌ ما نقص ويرده إلى مالكه وإن شقه 
طولاً لا يأخذ ما بين طرفيه حتى لو تلف جل منافعه صار الثوب ملكاً للشاقٌ /١1[‏ بي] 
وعليه قيمته لصاحبه وهذا بعيد عن الصواب لأن الجناية على الأملاك من غير شبهة لا يجوز 
أن.يضير سبباً لنقل الملك كما لو * شقه شقاً لم يتلف جل منافعه وعلى هذا يرد ما بقي 'إلى 
صاحبه عندنا نفعه أو ألم ينفغه وربما يقولون: صاحبه بالخيار بين أن يتركه به .ويأخذ منه كل 
القيمة وبين أن يسترده ويأخذ الأرش وبه قال مالك» وحكي: عن مالك أنه قال: يتخير 
المالك بين أن يتركه به ويأخذا كل القيمة وبين .أن يسترده ناقصاً ولا أرش لهء وحكي عنه 
أيضاً أنه قال: له أن يرف الثوب إن أراد ثم يغزم ما بين قيمته مخرقاً مرفواً وبين قيمته 
جياه وإن شاء لم يرف ويغرم ما بين قيمته صحيحاً ومخرقاً رطنت بال توالنام رذ 
كسبره ابلح اجام زر دي ال الريي والاطلاع : 


فرع آخر 

لو كان المتلف من جنس الأثمان ولا صنعة فيه كالتقرة والخلاص والثبر يضمن قيمته 
من غالب نقد البلد فإن كان نقد البلد من غير جنسه مثل أن كان فضة ونقد البلد دناتير أو 
كان ذهباً ونقد البلد دراهم فغليه أكثر ما كانت قيمته من ذلك من يوم الغصب إلى يوم 
التلف. وإن كان غالب نقد البْلِد من جنسه.مثل إن كان فضة وغالب نقد البلد.دراهم نظر» 
فإِنْ كانت القيمة فوق وزنه سواء أخذ ذلكء وإن كانت قيمته أقل من وزنه أو أكثز من وزله 
ضفنه بقيمته من غير جنسهء وإِنْ لم يكن نقد البلد ولا يجوز أخذ قيمته من جنسه لأنه رياً. 

ْ فرع آخر, 

. لو كان فيه صنعة مباحة كحلي النساء المباح كالخاتم والمنطقة وكانت قيمتة أكثر من 
وزله كخلخال وزنه مائة وقيمة الصنعة فيه مائة وعشرون تضمنه بغالب نقد البلد من غير 
جنسهء وإن كان من جنسه فيه إوجهان أحدهما: يضمنه مصوغاً بغير جنسه كالسبيكة سواء 
لئلا يؤدي إلى الربا وهذا انختيار ابن أبي هريرة» والثاني: يضمئه بمثل وزنه من جنسه 


كتاب الغصب 1 


وبأجرة صياغتهء ثم هل يجوز أن تكون الأجرة ذهباً وجهان [5١/أ]‏ أحدهما: لا يجوز لئلا 
يفضي إلى الرباء والثاني: وهو الأصح وبه قال أحمد يجوز لأنه بدل من الصياغة ولا 
يدخلها الرباء ولو دخلها الربا إذا كان ذهباً خالصاً لدخلها إذا كان ورقاً لأنه لا يجوز أن 
يباع مائة دينار بمائة دينار ودرهم وقد ذكرنا هذا في كتاب الزكاة وذكرنا حكم الصنعة 
المحرمة وحكم الأواني إذا كسرها. 
فرع آخر 
لو غصب أبواباً وأحرقها تلزمه قيمة الأبواب وهل يكون الرماد للغاصب؟ وجهان. 
فرع آخر 

إذا قتل بهيمة يلزمه كمال قيمتها وإن جنى عليها يلزمه ما نقص من قيمتها سواء كان 
الانتفاع بظهرها دون لحمها كالبغل والحمار»ء أو بلحمها دون ظهرها كالغنم والطيور أو بهما 
كالإبل والخيل وسواء كانت الجناية قلع عين أو قطع طرف أو غيره وقدر الأرش أن يقوّم 
بعد الاندمال فيقال: كم يساوي صحيحاً من غير جرح به وكم يساوي صحيحاً مندملاً 
فيكون عليه ما بين القيمتين وإنما قوّمنا بعد الاندمال لأنه لا يدري سرايتها ونهايتهاء وقال 
أبو حنيفة: إن كان ينتفع بظهرها ولحمها كالإيل والبقر والخيل فقلع عينها يلزمه نصف 
قيمتهاء وإن قلع إحدى عينيها يلزمه ربع قيمتها استحساناً» واحتج بما روي عن عمر رضي 
الله عنه أنه "قضى في إحدى عيني الدابة بربع قيمتها”"2 وهذا غلط لأنها جناية على بهيمة 
فلا يتقدر أرشها كما على الحمارء وأما ما روي عن عمر رضي الله عنه محمول على أن 
ذلك قدر ما نقص كما روي عن أبي بكر الصديق رضى الله عنه أنه «قضى فى العين القائمة 
بثلث الدية»”" وأراد طريق الحكومة» وحكي عن مالك أنه قال: يلزمه أن يداويها ليبرأ ويقل 
الغرم وعندنا ليس له ذلك ويمنع» ولو داواها فاندملت وعادت قيمتها كما كانت فلا شيء 
عليه في ظاهر نص الشافعي ومشهور مذهيه. 

فرع آخر : 

لو قطع ذنب حمار القاضي يلزمه ما نقصء» وقال مالك: يلزمه جميع قيمته لأن فيه 

غضاضة على المسلمين /١4[‏ ب] ووهناً في الدين» وذكر أصحابه علة أخرى وهي أنه أتلف 


0 لم أجدة: 
زف4 لم أجده . 


لوم ش الجزء التاسع من. كتاب بحر المذهب 


عليه عوضه لأنه لا يركبه في العادة وهذا غلط لأنه لو خرق ثيابه أو تعدى في قماشة أو جنى 
على بدنه يسوى بينه وبين غيرفء فكذلك في هذه الجناية وهذا لأن الاعتبار في الجنايات 
بالإتلاف لا بالأغراض فإنه إن لم يصلح له يصلح لغيره فمنفعته باقية. إذا جنى على عبد 
جناية فإن كان مما لا أرش له مقدر في الحر يلزمه ما نقصن فيقوم العبد سليماً ويقؤم به هذه 
الجناية فيضمن ما بين القيمتين فإن كان مما له أرش مقدر ف في الحر مثل قطع اليد والرجل 
ونحو ذلك نعتبر أرشه بقيمته.كما يعتبر أرش أطراف الحر من ديته فيلزم في إحدى يديه 
نصف قيمته وفي يديه تمام قيمته هكذا ذكره أصحابنا بالعراق وهو المنصوص. وقال بعض 
أصحابنا بخراسان: يلزم ‏ فيه ما أنقص كنا قلنا في البهيمة وهذا أقيسء وقال مالك: لا يلزم 
المقدر في جراحاته إلا في الشيجاج الأربع المؤضحة والمنقلة والمأمومة والجائفة ويلزم.في 
غيرها ما نقص وهذا غلط لأنا كلل جناية لها في الحر أرش مقدر كان لها أرش مقدر في 
العبد كالشجاج الأربع. ْ 


ْ فرع آخر . 1ْ 
لو غصب عبداً فسقطتايده بأكلةٍ يلزمه ما نقص لأن ضمان الغصب لا يتعلق به 
وججوب القصاص ولا الكفارةأولا تحمل العقل وكان بمنزلة ضمان الأموال وأكر فخرز 
الإسلام عن بعض أصحابنا أنه يجب فيه نصف قيمته كما في الجناية وهذا غلط لما ذكرناء 
وقال بعض أصحابنا نخراسان:: فيه قولان أحدهما: يلزمه ما نقصء2 والثاني: يلزمه الأكثر 
من المقدّر الذي.يجب بالجناية| ومما نقص حتى لو نقص بسقوط اليد من ألف ستماثة غرم 
ستمائة: وإن نقص عن أربعماثة؛غرم خمسمائة وهذا حسن غريب. ْ 


ْ فرع آخر 
لو غصبه وقطع يده فإن قلنا: ضمانهها. واحد يلزمه نصف ]1/١5[‏ قيمته فَإِنَ قلتا: 
بالمذهب إن ضمانهما مختلف يلزمه أكثر الأمرين فن نصف قيمته أو ما نقص لأن سيت 
ضمان كل واحد منهما قد وجد ْ 
! فرع آخر 1 
لورعمب يذا سناده أخو رق يدم يلوم اتمانى قوف ينه يزه تلناء "مان الست 
والجناية واحد طالب ينصف القيمة الغاصب أو الجاني لأن الغاصب ضمنه باليد.. والجاني 
'ضمنه بالجناية فإن غرم الغاصبْ يرجع به الغاصب غلى الجاني» وإن غرم الجاني لم يرجع 
به على الغاصب وإن قلنا: يلزم! الغاضب أكثر الأمرين .فإن رجع على الغاصب رجع بالأكثرء 


كتاب الغصب ذع 


ثم إن كان نصف القيمة أكثر مما نقص رجع الغاصب على الجاني بجميعه, وإن كان ما 
نقص أكثر رجع على الجاني بنصف القيمة ولا يرجع بما زاد عليه وإن رجع صاحبه على 
الجاني رجع بنصف القيمة فإن كان ذلك أكثر من النقصان لم يرجع به الجاني على الغاصب 
بشيء؛ وإن كان نصف القيمة أقل من أرش النقصان رجع صاحبه بالنصف على الجاني ولا 
يرجع بما زاد عليه إلا على الغاصب. 


فرع آخر 

لو قطع يدي عبدٍ يلزمه جميع قيمته ويرد العبد إلى صاحبه وبه قال أحمد»ء وقال أبو 
حنيفة: المالك بالخيار بين أن يترك به العبد ويأخذ منه جميع قيمته فيملكه بها وبين أن 
يسترده ولا شيء لهء وقال أبو يوسف ومحمد: هو بالخيار بين أن يتركه به ويأخذ منه القيمة 
وبين أن يسترده مع النقصان. 

واحتج الشافعي عليه فقال: وكيف غلط من زعم أن الجاني لو جنى على يد واحدة 
فأبانها ولم يفسد المملوك أخذه مالكه وقيمة ما نقصه وهو نصف قيمته ثم لو زاد الجاني 
معصية فقطع يديه فأفسده سقط حق المالك عن الجاني ولا شيء عليه إلا أن يسلمه إلى 
الجاني ليملكه. الجاني فأسقط حق المالك بالفساد حين عظم وأثبت الحق له حين صغر 
وجعل للجاني حق الملك في جميع العبد حين عصى وأقسد ولم يجعل له حق الملك في 
بعض العبد [5١/ب]‏ ببعض الفساد حتى يملك نصفه بقطع يد واحدة والله تعالى جعل 
المالكين أولى بأملاكهم لا يزول عنها ملكهم إلا برضاهم وهذا القول خلاف لأصل حكم 
الله تعالى بين المسلمين» فإن قيل: أليس يملك الوالد جارية الولد إذا استولدها لأن 
الاستيلاد كالاستهلاك لجل منافعهاء كذلك ها هنا قلنا: حكى المزني قولاً عن الشافعى أن 
الوالد لا يملكها بالاستيلاد فلا نسلم» وإن سلمنا فذاك لقوة شبهة الآباء وأما قول الشافعي 
في هذا الفصل: وهذا خلاف المعقول والقياس فإنما فصل بين المعقول والقياس لنكتةٍ وهي 
أن من المسائل ما يكون حجتها جلية ظاهرة حتى يكاد يلتحق بحجج العقول ويستدركها 
العاقل ببديهة عقله استدراكاً يستغني معه عن الاشتغال بترشيح القياس وتحريره ورد الفرع 
إلى أصله. وهذه المسألة من هذه الجملة لأن العاقل متى سمع هذا المذهب الذي ذهب إليه 
الخصم مع هذا التفصيل الذي فصله غلب على قلبه أنه نوع تحكّم وأن تحرير القياس فيها 


فرع آخر 
لو كان للرجل عبد فجنى عليه بقطع الأنف أو قلع العين لا يزول ملكهء وقال مالك: 


إذا مثل بعبده هكذا يصير حراً وزال ملكه واحتج بقوله 86 ايديل يعلد غي بتر 7 وهذا 
غلط لا تبين به الزوجة فلا يعتق به المملوك أو نقيس على الجناية التي ليست بمثله. وأما 


الخبر فالمقصود به التغليظ والزنجر أو نحمله على ما لؤ علق عتقه بالمثلة. 
! فرع آخر ْ 

لو غصب عبداً فمات في يده أو قتله يلزمه قيمته بالغةٌ ما بلغت وإن زادت على .دية 
حر ووافقنا أبو حنيفة فيه وإن خالفنا فيما لو قتله وقال: لا تزاد قيمته على عشرة آلاف 
ا ا ا ل ار الولدء 
وقال أبو حنيفة: لا تضمن الولد بإليد وخالفه صاحباء وهلا غلط لانه تضم تيمنها 
بالجناية فتضمن باليد كالقن . 

٠‏ 0 فرع آخر 

| لو قطع المالك إحدى يديه في يد الغاصب كان استيفاءً لأقلى الأمرين من نصفب القيمة 
المقدرة في إحدى ]/١5[‏ اليدين شرعاً أو ما.نقص من قيمته وكان ما بقي بعد أقلهما 
مضموناً على الغاصبء فإن نقص من قيمته ثلثاها أخذ الغاصب بعد رده مقطوعاً يغرم 
السدبس من قيمته لأنه نقص زائد في يده» ولو أعتقه السيد كان قبضاً يبرأ من ضجائه؛ بولو 
عات ليرا إلا انيعي بالأدا. را 


فرع آخر 
لو تراضى الغاصب والمالك على أخذ القيمة عن :قيسمان النعصر نه اح الاير تعن 
المثل وجهان بناء على الوجهين في جواز أخذ أرش ل المعيب. 
مسألة: قال: ولو غصبّ جارية ثساوي مال فزادث في يدو بتعليم من(" 
الفصل ‏ 0 
وهذا كما قال: إذاا غصب شيئاً فزاد في يده مثل أن كانت جارية فسمنت أو تعلمت 
القرآن أو كان عبداً فتعلم صنعةً فإن هذه الزيادة مضمونة في يده كما لو كانت موجودة يوم 
الغصب فإن كانت اليم يردها بزيادتها ولا شيء عليه» وإن ذهبت الزيادة بأن هزلت 


(1) “أخرجه الحاكم في ار ا 
)١(‏ انظر الخاوي الكبير (97/ 2145م 


كتاب الغصب وفنا 


أو نسيت الصنعة أو القرآن فعادت قيمتها إلى أقل من ذلك فعليه ضمان ذلك النقص وبه قال 
أحمد . 

وقال أبو حنيفة ومالك: لا يضمن هذا النقصان إلا أن يطالبه بالرد وقت الزيادة فيمتنع 
لاس لوا ل اس ال ا ا ا 
الإمكانء فإذا تقرر هذا لو كانت قيمتها مائة فسمنت فبلغت قيمتها أ لفا ثم تعلمت القرآن 
فبلغت قيمتها ألفين ثم ذهب السمن ونسيت القرآن فعادت قيمتها إلى ماثة ردها ورد معها 
ألفاً وتسعمائة؛ ولو زادت ثم نقصت ثم زادت ثانياً لم تخل الزيادة من أحد أمرين إما أن 
تكون من جنس الأولى أو من غيرهاء فإن كانت من غيرها بن سمنت فبلفت الف ثم هزلت 
فعادت إلى ماثة ثم تعلمت القرآن فصارت قيمتها ألفاً ردها بحالها ورد معها تسعمائة لأن 
هذه الزيادة غير غير التي ذهبت وهكذا لو تعلمت فبلغت ألفاً ثم نسيت فعادت إلى مائة ثم سمنت 
فعادت إلى ألف ردها وضمن ما نقص.» وإن كانت الزيادة [11/ ب] من جنسها مثل أن 
سمنت فبلغت ألفاً ثم هزلت فعادت إلى مائة ثم سمنت فبلغت ألفاً فا ردها بحالها وهل يلزمه 
ما نقص؟ وجهان: 


أحدهما: يلزمه ذلك لأن هذه الزيادة غير الأولى فهي كالجنسين وصار كما لو ولدت 
المغصوبة ولداً فمات في يد الغاصب»ء ثم ولدت ولدا آخر لزمه ردها مع ولدها ويلزمه قيمة 
الولد التالف. 

والثاني: لا يلزمه شيء لأن ما قدّرناه تالفاً قد عاد فعلى هذا إن عادت فبلغت قيمتها 
ألفاً أو أكثر ردها ولا شيء عليه» وإن عاد إليها بعض ما ذهب منها سقط بقدر ما عاد إليها 
وضمن ما بقي» وقال القاضي الطبري: هذان الوجهان مبنيان على القولين فيمن أتلف سنّ 
من قد لغر ودفع الأرش ثم نبت السن هل يسترد الأرش؟ قولان وعلى هذا إذا كانت سميئة 
فهزلت في يده حتى صارت قيمتها مائة؛ ثم سمنت فعادت إلى ألف ثم ردها بسمنها هل 
يلزمه النقصان على الوجهين؟. 

فرع 

لو تعلمت القرآن فبلغت قيمتها ألفاً ثم نسيت فعادت قيمتها إلى ماثة» ثم تعلمت القرآن 
الذي نسيت فبلغت قيمتها ألفاً ردها بحالها وهل يلزمه النقصان؟ من أصحابنا من قال: فيه 
وجهان أيضاًء ومن أصحابنا من قال: : ها هنا وجه واحد أنه لا يلرمه النقصان لأنه يعود 
العلم الذي كان بخلاف السمن العائد فإنه غير العين الأول قال هذا القائل: ولهذا لو مرض 
العبد في يد الغاصب ثم برئ لا يضمن ما نقصء وكذلك لو حملت الجارية ونقصت قيمتها 


* . الجزة التاسع من كتاب بجر المذهب 


باادل قم وقرافته رعادت: قياتها إلن :ا كات الا قسن قط السطل» ولو:تعلمت غير ما 
ننيت حتى رجعت قيمتها إلى| أما كانت لا يزول ذلك الضمان وجهاً واخداًء ومن أصحابنا 
من قال في السمن إذا عاد لا يزول الضمان السابق بالهزال قولاً واحداً وفي مسألة م 
وجهان وهذا اختيار القفال. : 


فرع آخر 

تلان سروح اقربنا عا يفنا : لو غصب زجاجةً تساوي درهماً فاتخذها قينا سار 
عشرة فانكسر القدح فصار يساوي درهماً ثم أعاده قدحاً [1/10] يساوي عشرة ثم انكسر 
أيضاً فصار يساوي درهماء ثم أعاده قدخاً.«فصار يساؤي عشرة يرد القدح وثمانية عشر 
دزهماً» وفيه وجه آخر لا يضمن شيئاً لأن اتخاذ القدخ من فعله وفعله لكاي كنكل الأول 


بخلاف السمن. 


فرع آخر 

قال في «الحاوري» تفريعاً على هذا : لو غصب جارية تساوي ألفاً فمرضت جتى ابارت 

إلى مائة» ثم وات حتى صارت ألفٌء ثم مرضت ختى صارت' منائة فيه وجهان اميا 
يضمن النقص مرةٌ واللاتي 1 يضمن .النقص كل مرة. 


فرع آخر ٠‏ 

لو غصب عبداً سميناً يساوي ألفاً فهرل أو أهزله حتى ذهب سمنه فزادت قيمته بالهزال 
أو لم ينقص قيمته لفرط:سمنه لا شيء عليه لأن ما نقص منه لا قيمة لهء كما لو اقلم أظفاره 
أو حلق شعر رأسه؛ فإن قيل: : أليس لو غصب عبداً' فخصاه ه فزادث قيمته بالخصا يلزمه رده 
وجميع قيمته عندكم فما الفرق؟ قلنا: : الفرق أن للخصيتين قيمة مقدرة بالشرع فأوجينا فيه 
جميع القيمة بالشرع دون التقويم» ولهذا لو قطع إحدئ الخصيتين ونقص أكثر من نصف 
القيمة في غير الغصب يلزمه..نصف القيمة اعتباراً بالشرع دون التقويم وليس كذلك ما نقص 
من السمن لأنه لا قيمة له في الشرع ولا في السوق فإذا لم ينقص لا يضمن. 


فرع آخر 
لو قطع منه إضبعان زائدة فبرئ» أو زادت قيمتهء أو لم تزد قال :ابن سريج: لا شيء 
عليه لما ذكرنا أنه لا قيمة له في الشرع ولا. في السوق» وقال أبو إسحاق: يلزمه ما نقص 
ويقوّم قبل البرء والدم سائل:والجراحة سائلة .حاصلة قال: ولا أقوّم قبل البرء إلا في هذه 


كتاب الغخصب هه 
المسألة للضروزة وهي أن لا تهدر الجناية. 

0 
شيا ذكره أمتان وكذلك كل ما تحسن من محرم» 0 بخراسان: : يضمن 


النقصان ها هنا ولا فرق بين أن تكون الزيادة بتعليم مباح [71/ بآ أو محرم لأن قيمتها قد 
ترتفع بصنعة محظورة كما ترتفع بصنعة مباحة وهذا أقيس والأول أظهر. 
فرع آخر 

لو كان النتقصان من جهة السوق مثل أن غصب جارية تساوي مائة فغلا السعر وعدّت 
الجارية يردها ولا شيء عليه» وقال أبوثور: يضمن هذا النقصان أيضاً وهذا غلط لأنه لم 
يحصل النقص في عينها ويستحيل وجوب الضمان بقلة الرغبات فيها بعد كثرة الرغبات فيها 
فإن قال قائل: أليس لا يفترق الحكم بين أن يحصل يحصل التعليم من الغاصب وبين أن يحصل من 
غيره فما بال الشافعي قيد كلامه بتعليم الغاصب حيث قال: : فزادت في يده بتعليم منه قلنا: 
إنما قيد بهذا التعبين التقييد قطعاً لنوعين من التوهم أحدهما : أن الغاصب إذا باشر تعليمها 
ربما يتوهم أنها إذا نسيت ما تعلمت من الغاصب لم يغرم الغاصب نقصان ذلك لحصول 
تلك الزيادة من جهتهء والثاني: أن الغاصب ربما يتوهم أن له بتعليمها على مالكها أجرة 
المثل حتى يحسبها له في قصاص النقصان عند التراجع فبين الشافعي أنه لا يستحق أجراً 
تصرف في ملك الغير متبرعاً بغير إذن» وعلى هذا لو زادت قيمتها بحسن اغتذائه وتربيته 
إياها ثم تراجعت كان حكم الاغتذاء حكم التعليم» » فإن قيل: لم قيد الشافعي بمال الغاصب 
حيث قال: واغتذاء من ماله ولا فرق في الحكم بين أن يكون الاغتذاء من ماله أو من مال 
غيره؟ قلنا: الجواب ما ذكرنا من قطع التوهمين. 

فرع آخر 

لو غصب عبداً فصاد به فالصيد للمغصوب منه لأن يده لسيده» وهل على الغاصب 
أجرته في مدة صيده؟ وجهان أحدهما: يلزمه لأنه غاصب. والثاني: لا يلزمه لأن السيد 
صار إلى منافعه في ذلك الزفان. 


فرع آخر 
لو كان المغصوب كلباً أو فهداً ففي الصيد وجهان أحدهما: للغاصب لأنه المرسل 


لضن ْ الجزء التاسع من كتاب بجر المذهب 


وعلى هذا يلزمه أجرة الفهد؛ وفى أجرة الكلب وجهان والوجه الثاني أنه للمالك تغليب 
للملك وعلى هذا يلزم الفاصي أبجرة ذلك في زمان صيده وجهان على ما: ذكرانا . 


مسألة: قال: وكذلكٌ 1/14] هذا في البيع الفاسد2©0 


وهذا كما قال: معناه إذَا اشترى جارية شراءً فاسذاً وقبضها دخلت في ضمانه:كما 
يكل السهربا بالتمي قر مان الناسيا ند وكا هذافي:كتاب البيع وبينا أن هذا 
يدل على أن زيادة المبيع مضمونة على المشترى شراء فاسداً بخلاف ما قال بعضل أصحابنا 
وهو اختيار ابن أبي 'هريرة: ؤقال بعض أصحابنا بخراسان: فيه قولان وفيه نظرء فإن قال 
قائل: يحتمل أن يكون هذا التشبيه راجعاً إلى ا ا ل هذا 
محتمل ولكن أظهر الاحتمالين ما ذكرنا وهوأ نه شبهها. بالمخصؤبة في: أصل الضمان وفي 
كيفية الضمان أيضاً وهذا لأنه زيادة عين نُهِي عن إمساكها ووجب ردها: على صاحبهاء فإن 
قيل: إذن البائع له بالإمساك فينبغي أن لا يضمن له قلنا: : إنما أذن بشرط أن يسلم له 
العوض» فإذا لم يسلم لم يرض أن تكون العين في يده فكان في الضمان بمنزلة المغضوب 
وقيل: أراد الشافعي بقؤله هلا اي ا ل ل ولم 
ينقله المزثي وهذا غير صحيح| عندي. 


مسألة:. قال: والحكُم في وليمًا الذينَ ولدوا في الغصب كالحكم في 0 


وهذا كما قال: :وك المتميرية تضعون على الغاضب سواه قصيها ايلا 1 أو حائلاً ثم 
حدث الحمل» وسواء أمكنه رده على صاحبه أو لم يمكنه وبه قال أحمدء وقال أبو حنيفة 
ومالك: لا يضمن الولد إلا بالامتناع من الرد بعد المطالبة؛ وحكي عن مالك أنه فرق بين 
أن تكون وقت الغصب حاملاً أو حائلاً وهذا غلط: لأن كل ولد حدث في يده لخيره من عين 
نه عن إمساكها يجب أن يكون فضموناً كولد الصيد في حق المحرم وولد المبيعة بيعاً 
فاسداً مضمون على المشتزي؛ وقد ذكرناه في كتاب البيع . فإن قيل: أليس الشافعي لما جاء 
إلى. ذكر الولد خص ولد الغصب قال: والحكم في ولدها الذين ولدوا في الغصبٍ فيجب أن 
لا يضمن ولد المبيعة بيعاً فاسْداً قلنا: ذكر حكم الجارية المغصوبة وعطفب عليها حكم البيع : 
الفاسد ثم ذكر الرلسعداكت 3 ب] فاستغنى بالتشبيه السابق في الأم عن إعادة ذلك ' 
التشبيه في الولد. 
(1) انظر الحاوي الكبير (149/9). 
() انظر الحاوي الكبير (0149/9. 


مسألة: قال: ولو باعها الغاصبُ فأولدهًا المشتري2؟ . 


الفصل 
وهذا كما قال: في هذا الفصل مسألتان الأولى إذا غصب جارية وباعها فوطئها 
المشتري . والثانية إذا وطئها الغاصب والأولى مبنية على الثانية فيقدم الثانية ثم نذكر الأولى 
فالرجل إذا غصب جارية ووطتها لا يخلو من ثلاثة أحوال إما أن يكونا جاهلين بالتحريمء 
أو عالمين بهء أو أحدهما: عالماً والآخر جاهلاً فإن كانا جاهلين به مثل أن أسلما حديثاً 
أو كانا في بادية نائية عن بلد الإسلام أو قالا: كنا نرى إباحة الوطئ إذا كانت مضمونة عليه 
فلا حد على واحدٍ منهما لقوله يلِ: «ادرؤوا الحدود بالشيهات»”" ويجب المهر على 
الواطئ لأن كل وطء سقط فيه الحد للشبهة يجب به المهر ثم ينظرء فإن كانت بكرا يلزمه 
أشن البكارة أيضاًء وإن كانت ثيباً فلزم المهر وحده ويلزمه أجر مثلها من حين الغصب إلى 
حين الردء وإن أحبلها يلحق به النسب. 


وإذا ولدت يلزمه أرش ما نقصته الولادة» وأما الولد فإن وضعته حياً فالولد حر وعليه 
سحا و ايا ا 0 وإن وضعته ميتاً فلا شيء عليه لأنا لا نعلم 

كل اس دي كر ري ا لوي ا 
نيا والققه بين عليه د سين الجر ره جل وان سا فق ييا مه لو كانت حرة 
والغرة للواطئ لأنه وارئه ولا شيء لأمه لأنها مملوكة وللسيد على الغاصب ضمان جنينها لو 
كان مملوكاً وهو عُشر قيمة أمه لأنه كان من سبيله أن يكون له لو كان مملوكاًء ولما أحبلها 
بحر حول ما كان يكون للسيد إلى نفسه فألزمناه قيمة جنينها لو كان مملوكاً فيكون للغاصب 
على" الشاوب الخره حوه دهارا وللسية على الناسب حفر فمة أعه كقايل بب تلا وبين 
الغرة فإن كانا سواء أخذ السيد ذلك وانصرف؛ وإن كانت القيمة أكثر [19/أ] فعلى الغاصب 
التمام؛ وإن كانت القيمة أقل أخذ السيد القيمة وما فضل من الغرة للغاصب» ولو ضربها 
الغاصب فألقته ميتاً يجب عليه عشر قيمة أمه لسيدها أيضاً لأنه يضمن بالجناية ما يضمنه 
الأجنبي بجنايته هكذا ذكره أصحاينا . 


وأما الأمة فإن كانت قائمة ردها على سيدها ورد معها ما أوجبناه عليه من مهر وأجرة 
وأرش نقص» وإن كانت تالفة عليه قيمتها ورد ذلك معها إلا شيئين أرش البكارة وما نقصته 


0161 /90( انظر الحاوي الكبير‎ )١( 
. تقدم تخريجه‎ (0 


ليان الجزء التاسع من كتاب بحر المذهب 


الؤلادة لأن هذا يدخل تحت تقويمها لأن التقويم أكثر ما كانت من حين الغصب إلى حين 
التلف. وإن كانا عالمين بالتحريم فعليها الحد ويلزمه المهر إن 0 وإن طاوعته 
فالمنصوص أنه لا مهر لأنها بغي «ونهى رسول الله كَل عن مهر البغي)''' وفيه قول مخرج 
يلزمه المهر:هكذا قال أصحابنا بالعراق» وقال بعض أصحابئنا بخراسان: النصن في هذا 
الموضع يدل على الإيجاب وهو اختيار ابن الحداد لأن الشاقعي أوجب المهر مع الحد على 
الغاصب ولم يتعرض للفصل بين الطؤاعية والكراهية والفرق أن بضع الأمة ملك لسيدها ولم 
يوجد من السيد الرضا بسقوطة بخلاف الحرة» لهذا لو أباحت الحرة قطع يدها واندملت 
سقطت دية' اليدء. ولو أباحت الأمة قطع يدها لا تأثير لإباحتها ويجب الأرشن والصبحيح ما 
سبق وقد ذكرنا فيما قبل أن المهرء وإن كان للسيد إلا أن لها طريقاً إلى إمنقاظه بالرضاع 
والردة قبل الدخول فكذلك بهذا 55 وإن أحبلها لم يلحقه التسب والؤلد مملوك فإن 
خرج .حياً فهو مضمون في يدم يرده إلى سيده إن كان باقياً ويلزمه قيمته إن كان تالفاًء وإن 
خرج ميتاً نقل المزني أنه يلزمه | الضمان فقال: : قال الشافعي: ويلزمه قيمة من كان منهم ميتاء 
واختلف أصحابنا فيه فقال أبو إسحاق: لاا يلزمه ضمانه لأنأ لا نعلم حياته وإلذي نقله 
المزني أراد إذا خرج. حياً ثم .مات في يده ويفارق حالة الجناية لأنها ببائيوة يلعان,الككم 
بها وهذا سن ١‏ 


وقال جماعة أصحابنا :: يضمن [9١/ب]‏ قيمته لو كان ميثاً وهؤ ظاهر 0" 
مملوك والمملوك يضمن باليد :وقد ثبت اليد عليه قبل ظهوره ويفارق هذا إذا.كان الولد.حراً 
أو خرج ميتاً لا يضمن.لأن اللحد لا يضمن باليد إذ لا يثبت عليه اليد ولوْ ضرب أجنبي 
بطنها فألقت جتيئاً ميتاً يلزمه عشر قيمة أمه لسيدها ولا حق للغاصبُ فيه :لأنة مملوك ويقارق : 
هذا إذا كان حراً لأن الواجبأ فيه الدية فلهذا ورثها:الغاصب» 3 الأمة فإن كانك قائمة 
رذها وما ذكرنا من أرئن النقيصان بالولادة وغيره ولا فرق بين أن يبلغ قيمة ولدها قدر 
نقصانها بالولادة وبين أن تتقاصر عن ذلك أو تزيد ولا يجبر ثقصان الأ لزاه رسال 


وقال أبو حنيفة : إذا نقص امن قيمة الام مائة وبلغ قيمة الولد مائة الام والولد ولا 
يغرم من نقصان الأم شيئاً وهذا غلط لأنه لو غصب شجرةٌ فغرسها الغاصب في ملكه فأثمرت 
ثُمْرةً تقطعت بها أغصانها وانتقْصت قيمتها عليه أرش ما ثقص منها مع رد الغين والثمرة ولا 


)١‏ أخخرجه البخاري في البيرع؛ باب من 'الكلب (717؟) ومسلم في المساقاة» باب تحريم ثمن الكلب 
وحلوان. الكاهن ومهر البغي )2 والترمذي .في التكاح عن رسول الله ككل باب ما ا بي عراهي 
مهر البغي ,)١١757(‏ 


يجبر نقصان الشجرة بالثمرة كذلك ها هناء وإن كانت تالفة رد قيمتها وجميع ما وجب إلا 
شيئين:أرفن اليكارة ونقصان الولادة على ما ذكرنا. وإن كان أحدهما: جاهلاً والآخر عالماً 
فإن كان الجاهل هو الواطئ فإن أكرهها لها المهر والحكم كما لو كانا جاهلين وقد مضى 
بيانه» وإن طاوعته فالحكم كما لو كانا عالمين إلا في الحد عليها والمهر على المذهبين على 
ما ذكرناء فإن كان العالم هو وهي جاهلة فالحكم كما لو كانا عالمين إلا في فصلين سقوط 
الحد عنها والمهر يجب قولاً واحداً. 


وأما المسألة الأولى وعي إذا باعها للغاصب فوطئها المشتري فالكلام في ثلاثة فصول 
فيما يجب من الضمان وفيمن يضمن وفي الرجوع به فأما ما يجب من الحد والضمان 
فالحكم في المشتري كالحكم في الغاصب حرفاً بحر إلا أن الجهالة في حق المشتري أكثر 
لأنه قد لا يعلمها مستحقة والولد [١5/أ]‏ سقط ميتاً ها هنا لا ضمان على ما ذكرنا في كتاب 
البيع ولا تصير الجارية أم ولد له قبل أن يملكها. 


وقال المزني: تصير أم ولد له ويقرَّم عليه ولا ترجع منه للحوق ولدها بها في شبهة 
ملك بخلاف الغاصب وهذا غلط لأن ولدها يلحق بالغاصب أيضاً عند الشبهة ولم يوجب 
ذلك تقويمها عليه فكذلك على المشتري» وأما التضمين فكل ما وجب بفعل المشتري فللسيد 
أن يرجع به على من شاء منهما فيرجع به على المشتري لأنه وجب بفعلهء ويرجع به على 
الغاصب لأنه سبب يد المشتري ولا يرجع على المشتري بما وجب بفعل الغاصب قبل 
التسليم بلا خلاف على المذهب. 


وأما الكلام في الرجوع نظرء فإن رجع السيد على المشتري رجع بأرش البكارة وما 
نقصته الولادة» وإن كانت تالفة فقيمتها وقيمة الولد والمهر وأجرة المثل فإذا أخذ ذلك منه 
فهل يرجع على الغاصب؟ فإن كان قد دخل مع العلم بالغصب لم يرجع بشيء لأنه غرّ 
نفسهء وإن كان جاهلاً بالغصب فهل يرجع المشتري عليه بذلك؟ قد ذكرنا فيما مضى أن هذا 
على ثلاثة أضرب منها ما لا يرجع به عليه قولاً واحداً وهو كل ما دخل على أنه يملكه 
بعوض وهو أرش البكارة وما نقصته الولادة وقيمتها إن تلفت لأنه قد دخل في العقد على أنه 
يتلف من ضمانه بعرض وبدل الثمن بمقابلة ذلك فلا يرجع بعوضه على أحد بل يرجع بالشمن 
الذي دفعه إليهء وكذلك لو حدث بها نقص فغرمه أرش النقص لا يرجع عليه لأنه عرض 
جزء من العين ولا يرجع عليه بما يغرم من بدل العين. 


وحكي عن ابن سريج أنه قال: لو قلنا: يرجع بما يغرم من أرش النقص فله وجه 
وذلك أن من اشترى شيئاً وقبضه فذلك القبض موجب عليه ضمان الكل دون ضمان النقص 


:1 الجزء التاسع من كتاب بحر المذهب 


والعيب وكذلك البائع قبل القبضل يضمن الكل لا البعض وبيان [١٠/ب]‏ هذا أ نه لوا تلف :في 
يد البائع لزمه رد الشمن» وإن دخله نقص فليس للمشتري أن يقول: : استزد :الثمن مع نقص 
العيب بل إن.شاء المشتري زدمء وإن شاء أخذه ناقصاً ودفع كل الثمن وفي.ضده:لو حدث 
عيب في يد المشتري .ثم وجد البائع بالئمن عيباً فرده فليرض بالمبيع يسترده وليس له أرش 
النقص وبمثله لو تلف عند المشبتري استرد البائع كمال قيمته إذا رد الثمن بالعيب. :كذلك” ها . 
هنا ومنها ما يرجع به قولاً واحنداً وهو ما دخل على أنه يستفيد بغير بدل فأخذ منه بدله ولم 
يحصل له في مقابلة الغرم نفع وهو قيمة الولد فقط لأنه أخذ منه قيمته وولده حر لا ينفعه 
ا ا جيي الي مح لمعا وو 1 اك 
الغاصب وعقد البيع الذي جرئى بينهما اقتضى أن لا يكون الولد صمو تعلق المشتري فكان 
له الرجوع به ومنها ما هو على:قولين وهو ما دخل على أنه بغير عوض فأخذ منه بدله 
وحصل له بمقابلته منفعة وهي المهر غرمه وحصل له الاستمتاع والأجرة غرمها وحضلت له 
الخدمة في مقابلتها فهل يرجع المشتري بذلك أم لا؟ فيه قولان قال-في «القديم»: يرجع لأنه 
غرّهء وقال في الجديد: لا يرجع .وبه قال أبو حنيفةلأنه وإن غرم 'فقدا حصل له في مقابلة 
الغرم نفع وأتلف المنفعة بفعله وهذا ظاهر المذهب والفتوى عندي القول الأول. 


ومن أصحابنا من عدَّ في أهذه الجملة أرش البكارة أيضاً وقال: اهلان ل رديه 
أم لا؟ ومن أصحابنا من قال في الأجرة: ينظر إن كان استهلك منافعها فعلى ما ذكرنا؛ .وإن 
لم يكن استهلكها يرجع بما غرم من الأجرة قولاً واحداً لأن منافعها تلفت مِنْ غير صنع من 
جهته فهي كقيمة الولد وهذا غلط لأن إمساك العين حيلولة بين المنافع وبين صاحبها: وإتلاف 
لهاء فلا فرق بين أن يباشر إتلافها أو لا وهذا [١5؟/1]‏ إذا رجع على المشتري فإن رجع 
على الغاضب فهل يرجع الغناصب على المشتري أم لا؟ يُبنى على رجؤعه بذلك على 
لمشتري فكل ما لو رجع به على المشتري رجع المشتري به على الغاصب فالغاصب'لا 
يرنجع به عليه إذا أخذ منه وكل'ما لو رجع به على المشتري لم يرجع به المشتري على 1 
لغاضبء فإذا أخذ من الغاضب رجع الغاصب به على .المشتري لأن الضمان اشتقر على 
لمشتري . : 


فرع ْ 
لو كأن الغاصب آجرها مده معلوحة إن المالك برجم على الستاجر باجرة تقلهك أثم 
هو يرجع على الغاصب بالمسلمئ الذي دفع إلية ولا يرجع بأجرة المثئل التي غرمها 78 
لأنه دخل فيه على أن تكون المنافع مضمونة عليهء وإن تلفت الجارية في يد المستاجرٍ من 
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غير فعله أو نقصت فعلى المستأجر للمالك قيمتها أو ما نقص منها ويرجع على الغاصب 
قولاً واحداء لأن مقتضى العقد الذي تعاقداه أن لا يكون ذلك مضموناً عليه وإن أتلفها أو 
نقصها بجناية من جهته غرّمه ولا يرجع به على الغاصب ولو كان الغاصب أودعه إياها أو 
وكله في بيعها فتلفت في يده أو نقصت يرجع على الغاصب بما تغرم من القيمة وأرش 
النقص والأجرة. 


فرع آخر 
لو أن هذا المشتري من الغاصب وطئها جاهلاً لا يغرم إلا مهراً واحداًء وإن كان قد 
وطئ مراراً لأن الشبهة واحدة. ولو وطئها ثم علمها مغصوبة ثم غلط بها مرةً أخرى ووطئها 
يلزمه مهران لأن الشبهة الأولى قد ارتفعت» ونظيره ما قال أصحابنا في السارق: إذا نقب 
وأخرج أقل من نصاب ثم أخرج شيئاً آخر حتى تم النصابء فإن لم يكن أطلع المالك على 
الأمر فالكل سرقة واحدة ويلزمه القطع؛ وإن علم المالك وسد النقب ثم عاد السارق ونقب 
ثانا وأخرج ثانياً لا يقطع إذا كان في كل دفعةٍ دون /١١[‏ ب] النصاب لأنهما سرقتان» وقال 
بعض أصحابنا بخراسان: فيه وجه آخر يلزمه بكل وطئ مهر جديد وهذا ليس بشيء. 
مسألة: قال: فإِنْ كان ثوباً فأبلاة المشتري7"'. 


الفصل 

وهذا كما قال: هذه المسألة مثل مسألة الجارية ولكنهما تختلفان في الصورة وفيه أيضاً 
مسألتان إحداهما إذا لبسه الغاصبء والثانية إذا اشتراه غيره ولبسه. فأما الأولة نقول: لا 
يخلو من أريعة أحوالٍ إما أن لا ينقص في يد الغاصب ولم يمض مدة لمثلها أجرة أو مضت 
مدة لمثلها أجرة من غير نقص» أو نقص من غير مضي مدة لمثلها أجرة أو نقص في يده رده 
على المالك ولا شيء عليه وإن مضت مدة من غير نقص مثل إن كان شيئاً من الفرش 
والذلالي ونحوها رد الأجرة معه ولا شيء عليه غيرهاء وإن نقص من غير مدة مثل إن كان 
ثوباً ينتقص باللبس كالدبيقي والشّهجاني والقصب نشره وقطع تنور القصب فعليه ما نقص ولا 
أجرة فإن حصل الأمران معأ مضى مدة ونقص لم يخل النقص من أحد أمرين إما أن يكون 
بالاستعمال أو بغير استعمال» فإن كان بغير استعمالٍ مثل أن كان من القصب فقطع التنور 
ولم يستعمله ونحو هذا فعليه الأجرة وما نقص معاء وإن كان النقص تحت الاستعمال مثل 
إن كان فرشاً فاستعمله فذهب من الأجزاء بعضها تحت الاستعمال فهل يضمن النقص 


(1) انظر الحاوي الكبير (157/17). 


5 ش الجزء التاسع من كتاب بحر المذهب 


والأجرة معاً؟ نقل المزني أنه يرزده وما بين قيمته صحيحاً يوم غصبه وقيمته وقد أبلاه فأوجب 
النقص ولم يتعرض للاجرة» وقال فيمن غصب دارا فسكنها يلزمه أجرة مثلها ولم يتعرض 
للنقص فاختلف أصحابنا في هنذا فمنهم من قال: يلزمه أكثر الأمرين من الأجرة أو النقص 
ويدخجل الأقل منهما في الأكثر: لأنهما تجبان بمعئّى واحدٍ وهو اللبس فلا يجوز أن يجمع 
بينهما أو استهلاك الأجزاء في هقابلة الأجرة كما في الإجارة ويفارق العبد إذا غصبه [17؟/1] 
ومضت مدة شرل فيها بدنه تلزمه الأجرة مع أرش الهُزال بلا خلافي لأن استخدام العبد لا 
بوجي هُواله واستعمال الثوب يوجب بلاء قال هذا القائل: والشافعي نص في الثوب على ما 
نقض دون الأجرة لأنه في الغالب يكون أكثر من الأجرة ونص في الدار على الأجرة لأنها 
أكثر من النقص في الغالب» ومنهم من قال: وهو الأصح والمذهب تجب عليه الأجرة مع 
أرش النقص كما لو كان النقص لا بالاستعمال ولأن الأرش عوض ما أتلفه من أجزاء الثشوب 
والأجرة عوض ما أتلفه من المنافع فاختلف موجبهما فيجتمعان . 


وقال القاضي الطبري: نض الشافعي في السير ما يدل على هذا فقال: لو أخذ بعاض 
الغانمين من الغنم غنماً أو بعيراً وذبحه واتخذ من جلوده دلاءً ونعالاً ودرقاً ردها في المغنم 
ورد أجرة المثل وأرش ما نقص قَيمتها ويحتمل أنه أراد ما نقص بالذبح وتقطيع الجلود دون 
الاستعمال» فإذا قلنا: يلزمه أكثر الأمرين نظرء فإن كانت الأجرة أكثر ولو حبةً لزت ودخل 
فيها أرش النقص؛ وإن كان أرش النقص أكثر ولو حبةً لزم ودخلت الأجرة فيهء وإذا قلنا: 
يجب كلاهما فعليه أجرة المثل إلى حين الرد. 


وأما النقص فعليه أكثر ما نقص من حين الغصب إلى حين البلى لأنه أجزاء تلفت في 
يد الغاصب فعليه أكثر ما كانت قيمته من حين الغصب إلى حين التلف ولا يرعى زيادة 
القيمة بعد تلف الأجزاء كما لأ يُراعى زيادة قيمة الثوب بعد تلفه؛ فعلى هذا لو غصب ثوباً 
'قيمته عشرون فتراجع بإتلاف الاستعمال إلى غشرة ثم تراجع من جهة السوق إلى خمسة ثم 
رده يلزمه عشرة وهذا لأنه لا يغرم نقصان السوق مع رد العين» وذكر المزني هذه المسألة 
في «الجامع الكبير». ' : 


وذكر عن:الشافعي أنه قال: عليه أكثر ما كانت قيمته من حين الغصب إلى .حين الرد 
ثم. قال: هذا غلط بل عليه أكثر ما كانت قيمته من حين الغصب إلى حين البلى قال ابن 
سريج: الأمر على ما قلت وهو مذهب الشافعي وعليه نص غير أنك نقلت إلى [1؟/ب] 
جامعك الكبير كلاماً لا نعرفه للشافعي واعترضت عليه وقد قال الشافعي ها هنا وبيّن قيمته 
وقد أبلاه ومعناه حين أبلاه دون ما بعده فليس ها هنا خلاف. 
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وذكر ابن الحداد نحو ما حكى المزني عن الشافعي مع الاعتراض عليه فقال: لو كانت 
قيمته عشرة فتراجعت بالبلى إلى خمسة لأن القدر الذي بلى ما زادت قيمته من يوم الغصب 
إلى يوم التلف على خمسة فما حدث من الزيادة بالسوق في الباقي لا يقال: إن القدر الباقي 
لو كان باقياً ييحدث فيه مثله فيجب الغرم على التوهمء ولكن لو تراجعت أولاً بالسوق إلى 
عشرة من عشرين وبالبلى إلى خمسةٍ ثم رده يضمن عشرة لأنه أتلف بالبلى نصف الثوب وهذا 
النصف أكثر ما كانت قيمته من يوم القبض إلى يوم التلف عشرة وفرع ابن سريج على ما 
ذكرنا فرعين فقال: فإن اختلفا فقال الغاصب: زيادة السوق كانت بعد البلى فلا شيء علىَء 
وقال المالك: كانت حين الاستعمال قبل البلى فالقرل قول الغاصب لأنه غارمٌ» ولو غصبه 
ثوباً ثم هلك في يده وقد كانت د فقال المالك: زادت قبل 
التلف فعليك الزيادة؛ وقال الغاصب: بل بعد التلف فلا أضمن الزيادة فالقول قول الغاصب 
لأنه غارمٌ . 


وقال ابن سريج: هذا مخْرّجٌ وفيه نظر قال أصحاينا: هذا صحيح لا نظر فيه لأنه لا 
شبهة في أن القول قول الغارم عند الاختلاف والأصل براءة الذمة. وأما إذا باعه الغاصب 
فأبلاه المشتري وهي المسألة الثانية فالكلام فيها في ثلائة فصول أيضاً في الواجب ومن 
يضمن الواجب والرجوع فيه؛ فأما الواجب فكل ما حصل بفعل المشتري فالحكم فيه كما لو 
حصل في يد الغاصب وقد ذكرناه» وأما من يضمن فكل ما حصل بفعل الغاصب قبل إقباضه 
فالضمان عليه وحده لا يرجع به على المشتري وما حصل بفعل المشتري فللمالك أن يرجع 
به على من شاء منهما من المشتري والغاصب. [1/أ] فإن قيل: فما تقولون في نقل المزني 
ها هنا أخذه من المشتري وما بين قيمته صحيحاً يوم غصبه وبين قيمته وقد أبلاه فاعتبر قيمته 
يوم الغصب في تغريم المشتري وهذا يوجب ضمان النقصان الحادث في يد الغاصب على 
المشتري؟ قلنا: صوّر الشافعي المسألة حيث يستوي قيمته يوم الغصب وقيمته قبض المشتري 
لا بحيث يفضل قيمته يوم الغصب قيمته يوم القبض. 


والثاني: لعل الشافعي سمى قبض المشتري غصباً لأنه يضمن بالقبض ما يضمن 
الثالث : تأويله أنه غصبه وباعه في الحال ولم يحدث في يد الغاصب نقص. 
والرابع: لم يرد به الرجوع على المشتري بل أراد به أن للمالك الرجوع بذلك وعلى 


من يرجع فإنه على ما بينه في غير هذا الموضع قال أبو حامد: وقد ذكر في «الأم» ما يدل 
على هذا فقال: يأخذه من المشتري وله ما بين قيمته صحيحاً يوم غصبه وقيمته وقد أبلاه فقد 
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أخبر أن هذا للمالك ولم يقل على من يرجع به المالك» وقد حذف المزني قوله: وله.. 


والخامس قال القاضي أبوا علي البدنيجي: كل.هذا ظلم والمزني إنما قال: وله ما بين 
قيمته يوم قبضه ولم يقل يوم غصبه وغلط الكاتب» وأما الكلام في الرجوع فإن ضمن 
المشتري هل يرجع على الغاصك؟ فهو على ما ذكرنا في د النقص لا يرجع وفي الأجرة 
قولان» وإن ضمن 'الغاصب فعلى فا ذكرنًا . 

ش فرع 

لايرو بجارية ووطئها إثم استحقت وغرم الناكح مهر المثل» لان فل تياك 
بخراسان: لا يرجع ب على القاضت المزوج قولاً واعحداً بخلاف الفشتري ها'هنا على أحد 
القولين فإنه يرجع به على الغاضبء والفرق أن الزوج دخل في العقد على أن يضمن منافع 
البضع بالعوض والمشتري لم يذخل على أن يضمنه قال: ويفارق أيضاً مسألة الغرور بالحرية 
في نكاح الأمة إذا فسخ النكاح وغرم المهر هل يرجع على الغارٌ نذلك المهر؟ 0 لأن 
الملك خصبل له هناك ثم لما!إفسخ قطع على نفسه ذلك الملك [11/ ب] .بسي العيب 
والغرور وها هنا في المستحقة لم يستحق الواطئ الوطئ فأتلف من غير امتعقاق حتى إن 
كان الرجل ممن لا يخل له نكاح الإماء وعُرٌ من أمة فلم يضح التكاح ووطئ وغرم المهر لم 
يرجع بذلك على الغارٌ قولاً واحداً كالمستحقة سواء وفي هذا نظر ويحتمل خلافه. د 

مسألة: قال: ولستُ أنظر في القيمةٍ إلى تغير”'2 الأسواق وإنما أنظرُ إلى تغيرٍ الأبدان. 

وهذا كما قال: قد بينا أن 'تغير السوق لا يوجب الضمان ما دام العين باقياً خلافاً 
لأبي ثور لما ذكرنا أنه ليس بنقصان عين ولا أثر ويخالف نقصان السّمن ونسيان الصنعة لأنه 
نقصان يرجع إلى العين وهو المراد بتغير الأبدان ولأن رد العين أقوى من رد بدلهاء ثم لو 
رد البدل وهو المثل ناقضاً قيمته عما كان يوم الغضب لا يضمن فلأن لا يجب الضمان 
الراجع إلى السوق عند رد العين أولى ولو.تلف في يده يجب عليه أكثر ما كانتقيمته من 
حين الغصب إلى أن تلف في يده لأنه:إذا وجبت القيمة ووجوبها مستند إلى حال الغضب 
وجبت أكثر ما كانت من حين'الغصب إلى حين التلفء ويخالف هذا إذا كانت قائمة فإن 
القيمة غير واجبة فلم يكن لنقصانها اعتبار. ْ 


فإن قيل: عابر شرعية كو ولا أنظر إلى تغير الأسواق:وقد:نظر عند 


)١(‏ انظر الحاوي الكبير مرحم 


كتاب الغصب ١‏ هه 


التلف إليه؟, 

قيل: أطلق الشافعي وأراد به تخصيص بعض الأحوال» ألا ترى أنه صور المسألة فى 
الثوب الباقي حيث قال: أخذه المشتري وما بين قيمته ثم عطف على هذه الصورة فقال: 
ولست أنظر في القيمة إلى تغير الأسواق وعلى ما ذكرنا لو غصب ثوبأ يساوي مائة فحدث 
فيه خرق نقصت به من قيمته عشرة ثم نقص السعر عشرة أخرى يلزمه رده مع عشرةٍ وهي 
التى نقصت بخدوث العيب فيه» ولو غصب ثوباً فقطعه بنصفين وأتلف أحدهما: يلزمه قيمة 
النصف الذي أتلفه أكثر ما كانت من حين غصب إلى أن تلفء أما النصف الياقى ينظر فيه 
فإن كان يساوي [54/أ] نصف قيمة الثوب أكثر ما كانت يرده ولا شيء عليه لأنا علمنا أن 
الخرق لم ينقصهء وإن كانت قيمته أقل من نصف قيمة الثوب نظر في النقصان فإن كان 
لأجل القطع لزمه: وإن كان لنقصان السوق لم يلزمه. 

مسألة: قال: وإِنْ كانَ المغصوب دابةٌ فشْمَّلهًا الغاصبٌُ أو لم يشغلها". 


الفصل 
وهذا كما قال: إذا غصب دابةً أو داراً فعلى غاصبها أجرة مثلها من يوم غصبها إلى 
يوم ردها لأن المنافع تجري مجرى الأعيان في معظم الأحكام وقد تلفت المنافع في يد 
الغاصب وبه قال أحمدء وقال مالك: إن انتفع بها يلزمه الضمان وإلا فلا يلزم . 
وقال أبو حنيفة: لا يضمن المنافع بحالٍ إلا أن يكون في شبهة العقد مثل أن يؤاجر 
العبد المغصوب نفسه من الغاصب يلزمه أجر المثل إن استعمله» وإن لم يستعمله فلا تلزم 
الأجرة قال: وإذا وجبت الأجرة ها هنا يلزمه الأقل من المسمى أو أجر المثل وهكذا قال 
في جميع الإجارات الفاسدة واحتج بأن رسول الله ككل قال: «الخراج بالضمان"© 
والغاصب ضامنٌ للغير وكان الخراج له ومنافع العين خراجها حتى قال أبو حنيفة: لو أن 
الغاصب أكرى الدابة المغصوبة فما قبض من الكراء له ولا يلزمه رده على صاحب الدابة 
لأنه ضامن للعين والخراج بالضمان فقال الشافعي: وليس الغلة بالضمان إلا للمالك الذي 
قضى له بها رسول الله ككِهِ ومعنى هذا أن قوله: الخراج بالضمان إنما ورد في المشتري إذا 
رد السلعة بالعيب فالخراج له وما ورد في الغاصب بدليل خبر مخلد بن خفاف وقد ذكرناه 
في كتاب البيع . 


.)159/97( انظر الحاوي الكبير‎ )١( 
تقدم ذكره.‎ )1( 


1.5 الجزء التاسع من كتاب بخر المذهب 


وإذا ثبت الحديث في البُشتري لا يجوز إلحاق الغاصب به لأن المشتريي مالك للسلعة 
حين يستغلها فتكون الغلة ملكا له بإزاء ما عليه من ضمان الأصل المملوك» فأما الغاصب 
فليس بمالكِ في الأصل وإن كان ضامناً له؛ وإذا لم يكن مالكاً للأصل فكيف يكون للفرع؟ 
ثم قال المزني: وأدخل الشافمي على من قال: أن الغاصب إذا ضمن سقط غنه الكراء قوله 
[4/ ب] إذا اكترى قميضاً فائزر به أو بيتاً فنصب فيه رجا أنه ضامن وعليه الكراء فمقصود 
الشافعي من هذا بيان مناتضةا ني حنيفة حيث قال: : الخراج بالضمان على الغاصب إفإذا 
ضمن الأصل بالعدوات كانت المنافع له لا يغرمها بحالٍ ثم ناقض فقال: إذا اكترى قميصاً 
فاتزر به صار ضامناً لما اتزر به وعليه كراؤه لصاحبه فاجتمع عليه ضمان الأصل وضمان 
المنافع . : | | 

' وناقض أيضاً فقال: إذا اكترى بيئاً فنصب فيه رجا أنه ضامن للبيت وعليه الكراء فجمع 

بين الكراء والضمان فليقل مثل, ذلك في سائر المعصومات» فإن أعتدّر بأن الأجرة في هاتين 
الال إنما وجبت بالعقد والمنافع بالعقد تصير مالاً قلنا: هذا المستأجر كان غير ضامن 
في أول الأمر فلما تعدئ في الإجارة صار حكمه حكم الغاصب في 'ضمان الأصل ثم لم 
يجعله كالغاصب في حكم المنافع حتى يسقط عنه ما لزم بالعقد كذلك ها هنا. 


ٍْ فرع 
لو غصب مكاتباً فحيسه ضمن أجرة مثلة» ولو حبنت ليذ من اتصوقه ال نيان 
أحدهما : تلزمه الأجرةء والثاني: عليه إنظاره بمال الكتابة قدر تلك المدة التي حيسها فكأنه 
أخَّر زمان كتابته ذكره في «الحاؤي». 
ْ فرع آخر 
لو غصب عبداً يحسن صنتائع كثيرة تلزمه أجرة أعلى الصنائع ويدخل ما ذونها فيها . 
مشبألة: قال :ولق ابشكرة اأمة أو حجرزة فعلية الن1 0 
وهذا كما قال: إذا أكره :حرةٌ أواآية على الزنا يلزمه الحد لأنه زان» ولا حد عليها 
لأنها ليست بزانية ويجب المهر عليه اعتباراً بحالها وبه قال مالك وأحمد في اصح 
الروايتين» ؤقال أبو حنيفة: لا :يجب المهر اعتباراً بحال الرجل. وحكي عن .مالك أنه قال: 


0157 /9( انظر الحاوي الكبير‎ )١( 


كتاب الغصب /13 


إذا أكره أمةٌ على الزنا يلزم المهر وفي الحرة لا يلزم وهذا غلط لأنه وطئ في غير ملك سقط 
الحد فيه عن الموطوءة والواطئ من أهل الضمان في حقها فيلزمه المهر كما لو وطئها 
بشبهةء ثم إن الشافعي قال: لا مغنى للجماع إلا في منزلتين إلزاماً على أبي حنيفة فقال: 
للجماع [55/أ] منزلتان إحداهما أن تكون بنكاحء والثاني: أن تكون بصريح الزنا وبين 
هاتين المنزلتين منزلة ثالثة وهي الإصابة بالشبهة على نكاح فاسد وقد أجمعنا على أن 
المصابة بالشبهة في نكاح فاسد ملحقة بالمصابة في النكاح الصحيح حتى يوجب المهر عليه 
عوضاً عن بضعها وربما تكون عالمة يفساد النكاح عاصية بالتمكين فالمستكرهة أحسن حال 
من هذه العاصية المقدمة على النكاح الفاسد فوجب أن يكبت لها مهر المثل والحد لا ينافي 
المهر لأنهما حقان لمستحقين متباينتين» فالحد حق الله تعالى على ما ارتكب من هتك 
المحارم؛ والمهر حىّ لها عوضاً عما استهلك من منافع بضعها كما تعلق بالزنا في نهار 
رمضان .حد الزنا وكفارة الجماع وبالقتل كفارة القتل لله تعالى وعوض النفس للآدمي. 
فرع 

لو اختلفا فادعت الموطوءة الاستكراه وادعى الواطئ الطواعية فيه قولان أحدهما: 
القول قول الواطئ ولا مهر اعتباراً ببراءة الذمة: والثانى: القول قولها ولها المهر لأنه متلف 
ويشبه أن يكون بناء على القولين فى رب الدابة وراكبها إذا اختلفا فى العارية والكراء على 
ما ذكزنا: ١‏ 1 

فرع آخر 

لو غصب جاريةً ولم يطأها ردها ولا شيء عليه» فإن قيل: هلاً أوجبتم ضمان 
الاستمتاع النفي حال بينه وبينها كما أوجبتم ضمان سائر المنافع قلنا: الفرق أنه لا يحصل 
التفريت ها هنا لأن لسيدها تزويجها وإحراز مهرهاء ولا يجوز إجارتها وهي مغصوبة وأيضاً 
المقصود من الاستمتاع العوض الواحد ويمكنه تحصيله من هذا الوقت بخلاف الأجرة ولأنه 
لا يمكن تقويمه بمضي المدة لأنها غير مقدَّرة بخلاف الأجرة. 


فرع آخر 
لو أكره الحربي مسلمة على الزنا لا مهر لأنه لم يلتزم حكم الإسلام. 
مسألة: قال: وفي السرقةٍ حكمان”؟. 


(1) انظر الحاوي الكبير (7/ 158). 


144 1 الجزء التاسع من كتاب بحر: المذهب 
' الفصل ْ ! 
وهذا كما قال: إذا سرق ما يبلغ نصاباً فالقطع يلزم'لحق الله تعالى والضمانْ عند تلفه 
للآدمي وأحدهما: لا يمنع الآخرء وقال أبو حنيفة: إذا قطع السارق [0؟/بْ] لا غرم 
عليه؛ وقال مالك: إن كان مسرا قطع وغرمء وإن كان معسراً قطع ولم يغرم والدليل على 
بطلانه ما احتج الشافعي به خيث قال: فإن لم يوجد فقيمته لأني لا أجد أحداً ضمن ماله 
بغينه بغصب أو عدوان فيفوتا إلا ضمن قيمته» وفي قوله بغصب وعدوان احتراز عن البيع 
ل ل ا اي 0 
ثم قال الشافعي: وفني المغتصبة حكمان على ما ذكرء ومقصوده أن المهر حق لها كالغرم 
على السارق دق للمالك فكما بجي . بين الغرم والقطع أجمع بين المهر والحد. ش 


فإن قيل: كلع كلاو اله ائحي ورهن المرطع بر سطع الأليان يتك شتائل 
الخغصب فانتقل منها إلى مسألةٍ من كتاب السرقة ثم فرغ منها وعاد إلى مسائل الغؤٍصب فأيّ 
معنى لذلك قلنا: الشافعي ذكر!مسألة السرقة ها هنا استشهاداً بها على مسألة المستكرهة. 

فإن قيل: كيف يضح الإستشهاد بها وفيها خلاف أيضاً؟ قلنا: في السرقة صورتان 
إخداهما صورة الوفاق استشهد بهاء. والثانية. صورة الخلاف أثبتها بالدليل ثم بنى عليها فأما 
الوفاق إذا كانت العين المسروقة ياقية في يد السارق يتوجه حكمان الفط اندر لقره 
المال للآدمي ولا باع اجزهما وللكاني الستحريفة: 

وأما صورة الخلاف إذا كانت عين السرقة تالفة أثبتها بالعلة التي ذكرناها ثم بنى عليها 
مسألة المستكرهة والدليل على أن الشافعي قصد هذا أنه لما فرغ: من مسألة السرقة عطف 
عليها فقال: وفي المغتصبة خكمان على ما ذكر والأظهر أن الشافعي اختار سلوك طزيق 
البناء» ألا ترى أنه قال فأئْبتٍ ذلك والحد على المغتصب كما أثبت ثبت الحد والغرم على 
السارق وإئبات الحد والغرم إنما هو في صورة. الخلاف لأن الغرم لا يطلق على رد العين 
التجروة وإزبا باق عن خرم ليده ا 


: مسألة: قال: ولو غصبّ| 9 فغرسها"©. 
ٍْ الفصل 
وهذا كما قال: إذا غصلب أرضاً وغرس فيها نخيلاً لزمه [57/أ] قلعها لقوله يَله: 


:)١117//9( انظر الحاوي الكبير‎ )١( 


كتاب الغصب :1 


اليس لعرق ظالم حق"'' وروي بالتنوين لعرقٍ لا بالإضافة فجعل العرق ظالماً لما كان 
يحصل به الظلم ثم إذا قلعها يلزمه تسوية الأرض على حالها وضمان النقص إن كان قد 
دخل فيها النقص وأجر المثل في المدة التي أمسكهاء وقال بعض أصحابنا بخراسان: هل 
يجمع بين نقصان الأرض وأجر المثل؟ وجهان أحدهما: يجمع وهو الأصح» والثاني: يلزم 
أكثر الأمرين منهما وذكرنا مثل هذا في الثوب إذا بلي وانتقص وهذا بعيد عندي في مسألة 
الأرضء وقال في «الحاوي»: إذا صارت الأرض حفراً تضر بها قال الشافعي ها هنا يردٌ ما 
نقص الأرض» وقال في كتاب «البيوع»: إذا قلع البائع الحجارة المجتتووعة يلزمه تسوية 
الأرض ولا يتركها حفراً فقيل فيهما قولان على سبيل النقل والتخريج أحدهما: يضمن 
النقصان لأنه نقص فعل مضمون.ء والثاني: يلزمه تسوية الأرض لأن زوال التعدي بالمثل 
أولى من القيمة وقيل: المسألتان على ظاهرهماء والفرق أن الغاصب متعدٌ فيغلّظ حكمه 
بالأرش والبائع غير متعدٌ فخفّف حكمه بتسوية الأرض. 
فرع 

لو غصب أرضاً وغرس فيها ثم باع الغاصب الغراس فإن باع بشرط الترك فالبيع 
باطل» وإن باع بشرط القلع فالبيع جائرٌء وإن أطلق فيه وجهان أحدهما: باطل لأن العرف 
في مثله الترك ولا يستحق الترك ها هناء والثاني: يجوز ويؤخذ المشتري بالقلع ولكن له 
الخيار إن لم يكن علم. 


فرع آخر 
لو كان الغرس ملكاً لرب الأرض له أن يطالب الغاصب بالقلع إن كان له غرضٌ 
وجهان أحدهما: لا يجير لأنه عبت وسفه. والثاني: له ذلك لأنه متحكم على الغاصب 
لتعديه . 
فرع آخر 
لو كانت قيمته تنقص إن قلع عما كانت عليه قبل الغرس فطالب بأرش النقص مع ترك 
الغراس قائماً فإن قلنا بالوجه الأول إنه لا يجبر على القلع لم يكن له الأرش إذا لم يكن له 
قائماً وإن قلنا بالوجه الثاني /١1[‏ ب] استحق الأرش» وإن كان قائماً غير ناقص لأنه لما 


)١(‏ تقدم تخريجه. 


تحن الطالةبه مع نزام موق لل تأر أذ يستحق الطاة به عفر عن القلع : 


ْ فرع آخر ْ 
لو غصب أرضاً وغصب غراساً وغرس فيها وهرب الغاصب أن يلتزم لهم مؤونة القلع 
واختلفا في تحملهما فعلى من. أيجب؟ وجهان أجدهما : يجب على صاحب الأرضا! لأنه يزيد 
أخذ غرسه ثم هي لمن غرمها دين على الغاصب. 


ْ فرع آخر 

لو حنمل السيل بذر رجل إلى أرض غيره فنبت .هناك قد ذكرنا فيه وجهين قال صاخب 
«الحاوي"» : والأصخ عندي أن ينظر في: الزرع بعد قلعه فإن كانت قيمته مقلوعاً كقيمة الحنطة 
أو أكثر أجبر على قلعه لأنه لم يدخل عليه نقضٌ حين نبت» وإن كانت: قيمته. لو قلع أقل من 
قيمة. الحنطة ترك ولم يقلع لأنه لم يتعدّ فيلتزم ضرر عدوانه وما يدل على رب الأرض. من 
الصون نقد اتتاتركه بالأييرة الع تتيعدقها كعد العلي رالا ربولا أجرة لرب الأأرض فيما 
قبل لأنه لم يكن مته فعل يتعلق به ضمانء وقال مالكٌ: (اللتعلف الأرار وسزو ا لزاني 
وكا جاه اليبيا الملرلة يو لاوا ملعم : 


فرع آخر 
يضمن العقار عندنا بالغصب ويتصور فيه الغصب وبه قال مالك ومحمدهء 1 أبو 
حنيفة وأبو يوسف: لا يضمن ,بالغصب ولا يتصور فيه الغصب» وروي عن أحمدا أنه قال: 
إذا غرق الأرض بفعله ضمن ؤهذا يدل على أن عبده لا يضمن العقار بالغصب وهذا غلط 
لما روي عن رسول الله ككل أنه قال: لفن صب كنبا من أرض :طوقه من يع أرضيو 7" 
ولأن ما يضمن بالقبض في البيغ يضمن بالغصب كالمتقول. 


ْ فرع آخر ْ 
لو غصب أرضاً فلم يزرعها فنقصت بترك الززاعة فيها كأراضي البصرة تلزن أجرة 
المثل: وما نقص بترك الزراعة. 
! فرع آخر 
لو دخل دار رجل بغير إذنه وصاحيها فيها لم يضمنها لأن يد صاحبه ثابعة عليها 


كتاب الغخصب دن 


والغصب أن تثبت يده عليها وتزول يد صاحبها عنها ولهذا نقول: إذا حبس [17/أ] صاحبه 
عن ماله لم يضمنه لأن يده لم يغبت عليهء وقال أبو حامد لا نص فيه وهذا يحتمل أن يكون 
مذهياًء وقال بعض أصحابنا: يضمن نصفها لأن يدهما عليها. 


فرع آخر 
لكو سيا نوا معلا 6ل اسعانا: : ضمنها حتى إن انهدم منها شيء لزمه 
أرش النقص» » وإن قدرها دار نفسه فدخلها قال أصحابنا: يضمن كما لو أخذ ثوب غيره 
فيظئه لنفسه ضمنئه ذكره ه القاضي الطبري وسمعت فيه وجهاً آخر بخراسان أنه لا يضمن بهذا 
القدر. 


فرع آخر 
د لم ل ار ا ا ال الرجوع 
بالتقص على من شاء من الغاصب أو المشتري؛ ولو قبضها المشتري وكانت داراً فنقصها ثم 
بناها ثانياً فعليه رد العَرصّة على مالكها وعليه ما بين قيمتها مبنيةً ومنقوضةً» وعليه نقض ما 
بناه وأجرة مثلها من حين القبض إلى حين النقض وأجرة العرصة من حين النقض إلى حين 
الرد وليس عليه أجرة ما بناه منها وللمالك الرجوع على من شاء منهما على ما ذكرنا وقرار 
الضمان على من يكون قد ذكرنا. 
فرع آخر 
لو دفن في الأرض المغصوبة ميتاً أخذ الغاصب بنبشه منهاء وإن كان فيه انتهاك حرمة 
الميت ثم إذا نبش ضمن أرش نقصها إن نقصت. 
فرع آخر 
لو قال مالك الأرض: أنا أقر الميت مدفوناً في الأرض إن ضمن لي نقص الأجرة 
بالدفن فيها ففي إجبار الغاصب على بذله وجهان أحدهما: يجبر على بذله حفظاً لحرمة 
الميت المتعدَّى هو بدفنه فيهاء والثاني: لا يلزمه ذلك لأنه مدفون بغير حق. 
فرع آخر 
ارد بانع اطع لح ا ولع راح البددة وإن كان غاصباً 
وعليه ما ذكرناء وحكي عن أحمد ليس له قلع الززع وصاحب الأرض بالخيار بين أن يدفع 
إليه ثمن البذر والبقعة وبين أن يقره في الأرض إلى أوان الحصاد بأجرة المثل وهذا غلط 


0 : الجزء التاشع من كتاف بحر المذهب 


قياساً على: الغراس» وإن كانا قد غصب بذراً وبذره في أرض نفسه كان [07؟/ ب] الزرع 
لمناحب البذر والغلة له وليس للغاصب عليه أجرة المثل. 


فرع آخر 
1 ل لمتشي انيت ريف سر ]دوقيو شي فووا 1 لفن 
وإن تلفت رطباً يلزمه قيمتها قيمتهاء وإن تلفت بعد التشميس يلزمه مثلها ولا يلزمه الأجرة'للشجرة» 


ولكن إن نقصت الشجرة يلزمه أرش النقص . 


ش ْ فرع آخر : 
لو غصبة حيواتاً وتحلب لبنها فإن:استهلك اللبن حليباً رد مثله: وإن كان قائماً فإن كان 
حليباً رده بحاله» وإن حمض رده وما ثقصء وأما أصوافها وأشعارها وأوبارها قال 
الشافعي : عليه مثلها إن كان ليا مثل وقيمتها إن لم يكن لها مثل» ؤقال أبو .حامد: ضمانها 
بالمثل لا غير كالقطن؛ ومن ن أضخابنا من قال: تؤقف الشافعي فيها والمذهب كر اها 
لأنها خاب وتقاين فتضمن بالقيمة وهذا أظهر عندي : 


فرع آخر 
اضيا يدا فاقيا ميمه اكات الدابي الما لني وزاها از في 
هذا وخالفنا في الحَبّ إذا زرع فقال: الزرع للغاصب ويلزمه مثله فنقيس على البيضض» 
أصحابنا من قال: فيهما وجهان وليس بشيء. 
فرع آخر 
لو غصب بذر الدّود وربّاه حتى صار دوداً وحصل القرٌ منه كان القز لصاحبه ولا شيء 
له خلافاً لأبي حنيفة . 


' فرع آخر 
لكو سمي امارد ور تووم عم دل المي وهل له أخذ الخمر؟ وجهان 
قال أبو حامد: ليس له لوجوب إراقتها وإتلافهاء وقال بعض أصحابنا: له أخذها لأنه قد 
ينتفع بإزائتها في 'طين, أو :صقي حيوان ذكره » في «الحاوي1. ١‏ 


1 فرع آخر 
عارك طق بد ينوتو ب لسرن تن وال لع ل ايان 


كتاب الخصب ون 


كنقص المرض إذا زال أحدهما: يرجع بالقيمة لوجوبها عند مصيره خمراًء والثاني: لا يرجع 
بها لعدم استقرارها وهما مخرجان من اختلاف قوليه في عود السن بعد الذهاب ووجوب 
الأرض هل يوجب رد الأرش أم لا؟ فإذا قلنا: ترد القيمة ردها والخل فائدة [18/أ] مجددة 
في المالك ولا ينظر إلى نقصان قيمة الخل» وإن قلنا: لا ترد القيمة نظرء فإن كانت قيمة 
الخل مثل قيمة العصير أو أكثر فلا شيء على الغاصب سواهء وإن كانت قيمة الخل أقل من 
قيمة العصير فعليه رد ما نقص من قيمة العصيرء وقال أبو حنيفة: إذا صارت خلا فالخل 
للغاصب وعليه مثل العصير . 


فرع آخر 
لو غصب منه تمراً فعمله دبساً أو سمسماً فعصره فللمالك أن يأخذه وما نقص فإن تركه 
بالغاصب وطالبه بالبدل فإن كان مما لا مثل له كالثمر اللصيق المكنوز بالبصرة رجع على 
الغاصب بما استخرجه من دبسه وليس له المطالبة بقيمة تمره: لأن أجزاء المغصوب أخص 
به من قيمته» وإن كان مما له مثل كالسمسم فيه وجهان أحدهما: أنه بمثابة ما لا مثل له في 
استرجاع ما استخرج منهء والثاني: المالك يستحق مطالبته بمثل الأصل لأنه أشبه 
بالمغصوب من أجزائه. 


فرع آخر 

لو استهلك ما قد استخرجه من المغصوبء فإن لم يكن الأصل مثلياً ولم يكن 
المستخرج منه مثلياً كالتمر المكنوز إذا استخرج بالماء فالمالك يرجع بأكثر قيمته تمراً أو 
دبساً» وإن كان للأصل مثل وليس للمستخرج منه مثل كالحنطة إذا طحنها دقيقاً فللمالك أن 
يرجع بمثل الأصل من الحنطة ولا يرجع بقيمة الدقيق لأن مثل ذي المثل أولى من قيمتهء 
ولو كانت الحنطة بعد الطحن زادت قيمتها دقيقاً استحق أن يرجع بعد أخذ المثل بقدر 
الزيادة في الدقيق كما لو غصب منه جارية فسمنت ثم ردها بعد ذهاب السمن ضمن نقص 
السمن الحادث في يده مع بقاء العين فلا يضمن نقص الزيادة مع استرجاع المثل أو لا. وإن 
كان الأصل مما لا مثل له والمستخرج منه مثل كالزيتون إذا اعتصره زيتاً فللمالك أن يضمنه 
مثل الزيت المستخرج والنقص إن حدث بالزيتون لأنه لما صار المغصوب ذا مثل كان المثل 
أولى من قيمة الأصل لتقديم المثل على القيمة» وإن كان للأصل والمستخرج مثل كالسمسم 
إذا اعتصره شيرجاً فالمالك بالخيار في الرجوع بمثل أيهما [4؟1/ب] شاء من السمسم أو 
الشيرج لثبوت ملكه على كل واحدٍ منهما بعد الغصب فإن رجع بالسمسم وكان أنقص ثمناً 
من الشيرج فأراد نقصه لم يجز وقيل له: إن رضيت به وإلا فاعدل عنه إلى الشيرج ولا أرش 


هه الجزء التاسع من كتاب بحر المذهب 


لكء لأن عين مالك مستهلكه ولكل حقك مثلٌ فلا معنى لأخذ الأقل مع الأرش. مع 
استحقاقك لمثل لا يدخله أرش. 


فرع آخر 
لو كانت دابة ؤاقفةً فجاء رجل وركبها ولم يسيّر ولغ ينقلها عن موضعها قال القاضي 
الظبرئ: لا أعرفها لأصحابنا والذي عندي أنه لا يضمنها لأن ضمان. الغضب عندنا مغتبر 
بضمان القبض في العقد والقبض في العقد في الدابة نقلها وتبديلها كذلك.ها هنااء وكذلك 
إذا وضع .يده على ثوب إنسان بغير أمره لم يضمنء وقال بعض أصحابنا بخراسان: يضمن 
وهذا محتمل لأنه استولى عليه بأبلغ غايات الاستيلاء وثبتت يده عليها بذلك القدر. 


٠ ْ‏ فرع آخر 
لو أن الغاصب دفع صاخب الصبرة عن صبرته أو صاحب المتاع عن متاعه؛ فزال عنه 
لا. ضمان ما .لم. ينقله» وإن كان قد حال بينه وبين متاعه ذكره أصحابنا ويحتمل عتدي وجهاً 
شْ فرع آخر 
لر غضب دارا وفها متاع ولم بنقله هل يصير غاصبا 4؟ وجهان على قباس ما ذكرنا. 
مسألة: قال: ولو حفر فيها بثرا”" . 


الفصل 

وهذا:كما قال: إذاا غصبٍ أرضاً فحفر فيها بثراً كان للمالك مطالبة الغاصب بطبّها 
فإذا فعل ذلك نظرء فإن لم يزدبها'ولم ينقصها أو زادت فليس على الغاصب إلا أجزة المثل» 
وإن نقصت فعليه أرش النقصن وأجرة. المثل من حين حفر إلى أن طمّها وسوَاها إن كان 
لموضع البثر أجرة هكذا نص الشافعي: فإن كانت بحالها ولم يطالبه مالكها بطمها أو نهاء 
عن طمها كان ذلك له لأنه قد بيقع فيها ما إذا تلف بها ضمنه وقد يكون نقل التراب إلى ملك 
نفسه أو ملك غيره أو طريق المنسلمين:. ولو قال له المالك: دع الطم وقد أبرأتك عن ضمان 
ما يتعلق بك يحفرها فهل .له الطم؟ يه ّ يبنى هذا علئ صحة البراءة وفيه وجهان: 


أحدهما: يبرأ لأنه يصير [1/79أ] كأنه مأذون له في حفرها ولا فرق بين الإذت ١‏ المقترن 


(1) انظر الحاوي الكبير 010١/97‏ . 


كتاب الخصب إنان 
بوقت الحفر وبين الإذن الطارئ وهو الصحيح وبه قال أبو إسحاق والمزني وأبو حنيفة. 


والثاني: لا يبرأ لأنه إبراء مما لم يجب ولأنه إبراء عن حقوق سائر الناس وذلك لا 
يصح منه ومن قال بالأول أجاب عن هذا بأن الإبراء عما لم يجب يصح إذا وجد سبب 
وجوبه وسبب الوجوب ها هنا موجود وهو الحفر ولو لم يتلفظ بالإبراء ولكنه منعه من طمها 
قال أصحابنا: ينبغي أن يكون الحكم كما لو تلفظ به لأنه يتضمن رضاه به فإن قال قائل: لم 
قال الشافعي فإن أراد الغاصب دفنها فذلك لهء وإن لم ينفعه ودفع الضمان نفع ولا يخلو 
دفنها عن دفع الضمان قلنا: مراده بيان النفع في الحال ولا نفع له في الحال بل ربما يتضرر 
ويحتاج إلى نفقةٍ وأعوانٍ وإنما ينفعه ذلك في الثاني لأنه بدفنها يصير آمنا من ضمانها . 


ولو وصل بالكلام فقال: وإن لم ينفعه في الحال كان كلامنا مستقيماً وقيل: معناه وإن 
لم ينفع المغصوب منه وللغاصب غرض فيه على ما ذكرنا فإذا قلنا: لا يبرأ كان الحكم كما 
لو لم يبرئه وإذا قلنا: يبرأ برئ من ضمانها ثم ينظرء فإن كان له غرض في طمها مثل إن 
كان طرح ترابها في ملك نفسه أو ملك غيره والغير يطالبه بنقله أو يخاف أن يطالبه وإن لم 
يطالب بعد أو كان في طريق المسلمين كان له طمها لأن له غرضاً فيه وإذا رد التراب ها 
هنا فليس له أن يبسطه على وجه الأرض إذا قال المالك: لا تبسطه وألقه في جانب من 
الأرضء ولو كان له عين مال من طوب وخشب له نزعه وإن انهار البثر ثم يلزمه طمهاء فإن 
قيل: أليس إذا خرق الثوب ليس له رفوه لا بتلك الخرقة بعينها ولا بخرقةٍ من عند نفسه 
فكذلك وجب أن لا يجوز له طم البئر؟ قلنا: الفرق أن الثوب بالرفو لا يعلو إلى الذي كان 
لأن المرفوء يخالف الصحيح ويدخل عليه خيطأ أو خرقة من عنده وفي الأرض يعود بالطم 
إلى ما كانت فافترقا . 

مسألة: قال: وكذلك إن رَرّقَ [19/ب] داراً كان لهُ نزعٌ التزويتي حتى يرد ذلك 
00106 

إذا غصب داراً فجصّصها أو زوقها كان لصاحب الدار مطالبته بنزع التزويق ورد الدار 
إليه لأنه شغل مال نفسه بملكه فكان له مطالبته بنقله» ولو قال المالك: لا تنزع التزويق» 
وقال الغاصب: أريد نزعه كان له لأنه عين ماله» ولا فرق بين أن ينتفع به أولا ينتفع لأن 
من له عين مالٍ فله أخذهء وإن لم يكن له فيه منفعة هكذا ذكر عامة أصحابناء وقال بعضي 
أصحابنا بخراسان: إنما له نزعه إذا كان له غرض صحيح في نزعه مثل أن يعلم أنه بنزعه 


(1) انظر الحاوي الكبير 0119/1/97 


د65 ٍْ الجزء التابيع من كتاب بخر المذهب 


يصل إلى شيء من أعيان مالا التي استنفقها في تزويقها أو كان في التزويق معاليق يخشى 
انقطاعها وسقوطها على الناس ولحوق الضمان به كما يخشى في البئر» فأما إذا لم يكن له 
غرض صحيح وتيقن أنه لا يصل إلى عين ملكِ ولا'يأمن به من.ضمَانٍ لا يمكّن من إفساد ما 
زوق» ثم إذا نزع التزويق نظراء فإن لم ينقص قيمة الدار عما كانت عليه قبل التزويق فلا , 
يلزمه إلا الأجرة من حين القئض إلى حين الرد» وإن كانت تاقصة عما كانت عليه فعليه 
أجرة المثل وأرش النقض معاً وإن. امتنع الغاصب من إزالة ذلك ووهب أعيان أماله فيها 
لمالكها ول يسو الجاللة علي لبرلها؟ وجهان: : 


الما ل ب ها “رهن لعا ا اك ا ل او 


والثاني: يلزمه قبوله ويجبر عليه لأنه متصلّ بملكه فيجري مجرى الآثار كغسل الثوب ١‏ 
وقصارته» ولو زوق وطيّن بآلة:من ملك صاحب الدار ليس للغاصب إتلافه بحالٍ ونقل بعض ١‏ | 
المتقدمين لو روق بالراء غير معجمةٍ من الرواق وحكمه حكم البناء وقد ذكرنا. 


مسألة: قال: وكذلك لوَائقلَ عنها تراباً كان له أن يرو 


القفصل 

وهذا كما قال: إذا نقل التراب' عنها مثل أن قشط التراب عن وجهها ول يا 
فلمالكها مطاليته برد ترابها إلييناء فإن كلفه أن يفرشه فيها كالذي كان فله ذلك» وإن كلفه أن 
يزدها إليها ويتركه كالقبّة [0/أ] ولا يفرشه فيها وأبى الغاصب إلا أن يفرشه فيها؛ نظرء ٠‏ فإن 
كان له غرض في ذلك بأن كان فيها. حفر فخاف أن يعثر.عائرٌ بها فيقع ويتلف كان له فرشه 
فيهاء فإذا فعل ذلك نظرء فإن|زادت الأرض بذلك أو لم تزد ولم ينقص فعلئ الغاصب أجر 
المثل لا غير مدة شغل الأرض يرد التراب إليهاء. وإن كانت مزدودةً علئ صاحبها وإن 
نقصت فعليه أرش النقص والأجرة معاً. وإن قال صاحب الأرض: لا أدعه يزه التراب 
إليهاء وقال الغاصب: لا بلا لي مْن الرد كان للغاصب أن ل 
صحيحاً وهوأ ن يكون نقل التراب إلى أرض نفسه أو إلى أرض غيره غصياً أو إلى طريق 
المسلمين» وإن كان قد نقله إلئ الب ب ل انه 
تيعة في الثاني؛ وهكذا لو نقله إلى أرض موات ولو قال المالك: أنقل التراث كله إلى 
الجانب الأقصى من الأرض لم يلزم الغاصب ذلك بل يلقيه حيث رفع ويسوي؛ الأرض . 


/)١ا/7/9( انظر الحاوي الكبير‎ )١( 


كتاب الغصب /اه 


وقال المزني: ليس للغاصب طم البئر ورد التراب إلى الأرض لأن هذا أثر لا عين 
والآثار لا حق فيها للغاصب لأن ذلك مضرة على أخيه بما لا منفعة له فيه فلم يجز له وهو 
بمنزلة أن يغصب ثُقرةً فطبعها دراهم أو غزلاً فنسجه ثوباً أو طيئاً فضربه لبناً لا يكون له 
0 إلى حالهء كذلك ها هنا قلنا: المنفعة التي ذكرناها في دفن اكز متسةا لاخر 
أن تسلم من الضمان في المستقبل ومثل هذه المنفعة لا يوجد في نة نقض المنسوج 
0 الطبع ورد اللبن إلى الطين وعلى هذا لو كان ضرب النقرة ة أنقص من عيار السلطان له 
نقضه ورده إلى حاله لأن له فيه غرضاً صحيحاً وهو أن يخرج من خوف السلطان فإن أقل ما 
فيه أن يُضرب على طريق التعزير ومن أهل العلم من جعل فيه القطع فكان له نقضه ورده إلى 
حاله حتى لا يظهر أمرهء وإن كان بعيار السلطان لم يكن له ذلك لأنه لا غرض حتى لو كان 
بخاف من العقوبة على هذا أيضاً لأن الضرب إلى السلطان /١[‏ ب] كان له نقضهء وأما في 
رد التراب إليها غرض صحيح على ما ذكرنا حتى لو نقل التراب إلى صحراء لا حق لأحد 
فيهاء وقال المالك أبرأتك من ضمان التراب ليس له الرد. 


فرع 
لو نقل عنها تراباً وأتلفه يلزمه رد مثله لأن للتراب مثلاً فإن لم يقدر على المثل لأنه 
من تربةٍ ليس في الناحية مثلها ضمن القيمة وفيها وجهان أحدهما: يقرّم الأرض وعليها ذلك 


التراب ثم يقوَّم بعد أخذه ه منها ويضمن مأ بي بين القيمتين » والثاني : يضمن أكثر الأمرين من 
هذا أو من قيمة التراب: بعد نقله عن الأرض 


فرع آخر 

لو غصب أرضاً وقلع منها شجراً والشجر باق ففي“كيفية ضمانه ثلاثة أوجهٍ أحدها: 
يضمن ما بين قيمة الشجر قائماً ومقلوعاً لأنه متعدٌ على الشجرء والثاني: يضمن ما بين قيمة 
الأرض ذات شجر قائم وما بين قيمتها والشجر مقلوع فيها لأن تعديه قد سرى إلى الأرض» 
والثالث: يضمن أغلظ الأمرين لاجتماع العلتين في تغليظ الغصبء, ولو استهلك الشجر حين 
قلعه فضمانه على الأوجه الثلاثة فعلى الوجه الأول يضمن قيمة الشجر قائماًء وعلى الوجه 
الثاني يضمن ما نقص من قيمة الأرض بقلع الشجرء وعلى الوجه الثالث: يضمن أغلظ 
الأمرين. 


فرع آخر 
لو غصب أرضاً وطرح فيها تراباً فزادت قيمتها به ولا يمكن نقلها لاختلاطها وبسطها 


فيه فإن كان نجساً كالأزواث و بع .مب التجية فلا عىء للقامنت فيه :وإنكان 

طاهراً فيه وجهان أحدهما: : أن مستهلك لا شيء له فيه الاستهلاكه إياء بنفبه فيما لا يتميز 

عنهء والثاني: يكون شريكاً في ' ثمن الأرض بقدر ؛ ثمن التراب كما نقول.فئ صبغ الثوب 

بصبغ من عنده. ْ 0 
مسألة: قال: ور عمط عار بنورعة قال العاسك تمتها غشرة77 


الفصل | 

وهذا كما قال: إذا غصب جاريةٌ أو عبداً أو غيره فتلف في يده قد ذكرنا أنه تلزمه 
قيمته أكثر ما كانت من حين القبض إلى حين: التلف» وقال أبو حنيفة:. تلزمه قيمتها يوم 
الغصب [١5/أ]‏ لأن ما زاد فيها لا يصير مغصوباًء وقال أحمد: يعتبر قيمتها يوم التلف لأن 
زيادة السوق لا يضمن مع بقاء العين. فكذلك بعد التلف وهذا غلط لأنه مخاطبٌ بردها في 
كل وقتء فإذا فات الرد ضمنها بقيمتها في جميع زمان وجوب الردء فإذا تقرز هذا لو 
اختلف الغاصب والمالك في قذر قيمتها فالقول قول الغاصب لأنه غارم والقول في الأصول 
قول الغارم لأن الأصل براءة الذمة فإن حلف برئ» وإن نكل عن اليمين ردت اليمين على 
' المالك فإن حلف استحق ما يدنحيه من القيمة؛ فإن قيل: أليس قلتم:, لو أعتق شقصاً من عبدٍ 
واختلف هو والشريك في قدر قيمة نصيب الشريك الذي سرى إليه العتق القول قول الشريك 
الذي لم يعتق» وإن كان الغارم إهو الشريك المعتق قبل: متى يسري العتق؟ فيه أقوال: 

أحدهما: يسري باللفظ فعلى هذا القول قول المعتق لأنه غارم : 

والثاني: يسري باللفظ ودفع القيمة. 


والثالثك: أنه موقوف على أداء القيمة فعلى هذين القولين الول قول الشريك الذي لم 
يعتق لأنا لا تزيل ملكه إلا بماا يقوله ولهذ! نقول: المشتزي والشفيع إذا اختلفا في مقدار 
الشمن كان القول قول المشتري لأنا لا نزيل ملكه عما اشتراه إلا بما يقر به. 
ا فرع أ 
لو حلف الغاصب ثم أقام بينةً أن القيمة ما ادعاه فالبينة العادلة أولى من اليمين 
الفاجرة . : ١‏ 
عجر 


»1١(‏ انظر الحاوي الكبير .)١9/3//(‏ أ 


كتاب الغصب ٠‏ هه 


فرع آخر 
لو أقام المالك شاهدين فشهدا أن قيمته كانت ألفاً قبل الغصب لم يحكم بهاء وقال 
بعض أصحابنا: يصير لأجل هذه البيئة القول قول المالك مع يمينه لأن الأصل بقاء هذه 
القيمة ما لم يعلم نقصها وهذا غلط لأن ما قبل الغصب غير معتبر والبيئة فيه غير مسموعدّء 
ولو اعتبر هذا لكان القول قوله بلا يمين. 


فرع آخر 
لو شهدت البينة أن قيمتها أكثر من مائة فهي شهادة بالمجهول هل يقبل؟ وجهان وقيل: 
نص الشافعي أنها لا تقبل لأنها شهادة بالمجهول. [١؟/‏ ب] 
فرع آخر 
لو ادعى الغاصب أن قيمتها خمسمائة. وقال المالك: ألف فشهد شاهدان أن قيمتها 
أكثر من خمسمائة ولم يقولا: قيمتها ألفٌ يقبل هذه الشهادة حتى لا يقبل يمين الغاصب ما 
لم يقر بزيادة على خمسمائثةٍ فإن قال: بل ستمائة وشهد الشاهدان بأنها أكثر من ستمائة 
طالينا الغاصب يزيادة على ذلك وهكذا أبداً. 


فرع آخر 

لو لم يقم بينة على قيمته ولكن أقام شاهدين على صفات المغصوية التالفة بأنها كانت 
تركية حسناء صفتها كذا وقيل: إن كانت بهذه الصفات تكون قيمتها أكثر مما قال الغاصب 
قال في «الأم»: لا تقبل هذه الشهادة ولا يسقط قول الغاصب بذلك لأنه يجوز أن يعلم 
الغاصب بها داءً ينقص قيمتها به مع وجود هذه الصفات المشهودة بها ولأن اختلافهما في 
القيمة لا في الصفة فلم تسمع البينة في غير ما اختلفا فيه ولأن الجاريتين قد يتفقان في هذه 
الصفات ولكن يتفاوتان في دقائق الصفات من العقل وخفة الروح وحسن النطق ولا يمكن 
التقويم عليها وإنما يمكن ذلك على المشاهدة» فإن كان الشاهدان مقرَّمين يقبل قولهما إذا 
قالا: صفتها كذا وقيمتها كذا ولو شهدا بالقيمة دون الصفة كفى ذلك» فإن قيل: إذا كان 
الوقوف على كيفية الجارية بالوصف لا يمكن لم جرَّزتم السلم فيها قيل: الأمر في ياب 
السلم أوسعء ألا ترى أنه يكفي في السلم أن يعطيه أقل ما يقع عليه اسم ذلك الموصوف 
وفي الإتلاف لا يكفي ذلك. 


9 ْ الجزء التأسع من كتاب بخر المذهب 


ْ فرع آخر 
لو أقر الغاصب بالأوصاف: وادعى مع ذلك أن قيمتها خمسمائة ويعرف أن الجارية 
وام حي را حو وناك موك 01 : 


ْ فرع آخر ٠‏ ْ 
لو قال المالك: لا أدري كم قيمة مالي» وقال الغاصب: لا أدري قلنا.للمالك: لا بد 
من أن تبيّن قدراً: واتق الله فلا تدّع :إلا القدر المتيقن فإن بين قدراً قلنا للغاصب: لا بد لك ' 
من أن تقر به أو تدعي أقل من ذلك فيكون القول قولك ولا نرضى منك بقولك لا أدري : 


ش فرع آخر ْ 
لو قال 571*/أ] ] صاحبا 'الجازية: كانت طباخة أو قوالة أو صناعة ؤكانت قيمثها 
ألفين» وقال الغاصب: لم تكن كذلك وكانت قيمتها ألفاً فالقول قول الغاضب لأن الأصل 
عدم هذه الصفات والمالك يدعي حدوثهاء ومن أصحابنا من قال: فيه وجه آخر القول.قول 
المالك لأنه أعرف بملكه: وليس بشيء. 


فرع آخر ْ 
لو قال الغاصب : كانت عمياء أو عوراء أو آبقة. أو سارقة أو بها داء فكانت قيمتها' كذا 
وأنكر المالك فالقول قول الحالك لأن الأصل عدم هذه الصفات وهو المنكر وأليمين في 
جانب المنكرء ومن أصحابنا طن قال:. القول قؤل الغاصب لأنه غارمٌ وقيل: فيه قولان وقيل 
قول واحد وهذا الثاني ليس بأشيء» وقال القفال: إن كان خلقت هكذا إلا أنه حدث بها 
فالقول قول الغاصب, وإن قال: حدث قبل غصبي بها عوراً ونحوه فيه قولان أحدهما: 
القول قول الغاصب لأن الأصل براءة الذمة» والثاني: القول قول المالك لأن الأصل أن لا 
حدوث فقد اجتمع ها هنا أصلان. 
فرع آخر : 
لو غضب عبداً فعور ثم إختلفا فقال الغاصب: عور قبل الخصبء وقال السيد: بل بعد 
الغصب فالقول قول الغاصب:لأنهما يختلفان في وقت قبض العين والأصل عدم القبض» 
كما لو دفع إلى قضّارٍ ثوباً فردا عليه ثوباً وقال: هذا ثوبك وأنكر المالك فالقرل قول القصار 
لأن المالك يدعي عليه قب غير هذا الثوب وهو ينكره فالقول قوله. 


كتاب الغصب له 


فرع آخر 
لو قال المالك: هذا المغصوب باق في يدك؛ وقال الغاصب: قد تلف فالقول قول 
الغاصب ثم فيه وجهان أحدهما: لا شيء عليه للمالك ما لم يصدقه على تلفهء لأنه.لا 
يدعي القيمة وقد حلف الغاصب على تلف العين» والثاني: عليه القيمة للمالك لأنه» وإن 
كان منكراً للتلف فيمين الغاصب مانعة من القدرة عليه فصار كالآبق يلزم الغاصب قيمته مع 


بقاء عينه . 


مسألة: قال: وما كان له كيلٌ فعليه مثل كيله7" . 


الفصل 
وهذا كما قال: قد بينا أن المثليَ يضمن بالمثل والمماثلة معتبرة بالكيل في المكيل 
وقد ذكرنا في كتاب البيع [7١/ب]‏ إذا أتلف على رجل طعاماً ببلدٍ ثم لقيه ببلدٍ آخر كيف 
يطالب؟ فلا معنى للإعادة. 


مسألة: قال: ولو كان ثوباً فصبغه فزاد في قيمته"". 


الفصل 

وهذا كما قال: إذا غصب ثوباً فصبغه لم يخل من أحد أمرين إما أن يكون الصبغ من 
عند الغاصبء» أو من عند غيره فإن كان من عنده لم يخل من ثلاثة أحوالٍ إما أن يزيدء أو 
ينقصء أو لا يزيد ولا ينقص فإن لم يزد ولم ينقص مثل إن كانت قيمة الثوب عشرة وقيمة 
الصبغ عشرة وكانا بعد الصبغ بقيمة عشرين فهما شريكان هذا بثوبه وهذا بصبغه ولا ضمان 
على الغاصب لأن الثوب ما زاد وما نقص وفيه بعد هذا مسائل وهي إن اختارا أن يكون 
الثوب بحاله لهما فعلاء وإن اختارا بيعه كان الثمن بينهما نصفين» وإن أراد الغاصب إزالة 
الصبغ عن الثوب كان له ثم إذا أزاله نظرء فإن زادت قيمة الثوب أو لم تزد ولم تنقص قلا 
شيء له ولا عليه وإن نقصت فعليه ما نقص وإن اختلفا وتنازعا فقال صاحب الثوب: يباع 
الثوب. وقال الغاصب: أنزع الصبغ فللغاصب نزعه لأنه عين ماله» ولو قال صاحب: الثوب 
أنزع الصبغ؛ وقال الغاصب: يباع اختلف أصحابنا فيه فمنهم من قال: يجبر على نزع الصبغ 
كما يجبر على قلع الغراس والبناء في الأرض المغصوبة وبه قال ابن خيران وأبو إسحاق 


019/8 /9( انظر الحاوي الكبير‎ )١( 
.)18 /9( (؟) انظر الحاوي الكبير‎ 


0٠ 1‏ الجزء التاسع من كتاب بخ المذغب 


وهذا لأن الغاصب متعدٌّ بصبغه افلا يستحق بتعديه إزالة ملك رب الثوب عن ثؤوبه» ومنهم من 
قال: لا يجبر عليه لأنه إذا قلعه لم ينتفع به ولا يجبر. على استهلاك ماله وبه قال ابن سريج 
وهو ظاهر المذهب لأن الشافعي قال: إن شعت فاستخرج الصبغ»' 'وإن شئت فأنت شريك 
فجعله إلى اختيار الغاصب ولم يجبر على نزعه والفرق بينه وبين البناء والغزاس أنه ينتفع 
بمقلوع البناء والغراس بخلاف لجذا . 

وقال أبو حنيفة: إن كان :الصبغ سواداً لا شيء للغاصب فيه ورب الثوب بالخيار بين 
أن يأخذه ولا شيء عليه للصبغ وبين أن يسلمه إلى الغاصب ويأخذ منه قيمتهء'وإن كان 
[/] حمرةً أو صفرةً فهو مخير بين أن يأخذه وعليه قيمة الصبغ وبين أن يعطيه:الغاصب 
ويأخذ منه قيمة الثوب» لماجي مايه ا ركو المج اذار| نشكا فل ونيو الكل قباد رن 
إتلاف أجزاء الثوب» وبي إنما قاله في آخر الدولة الأموية حين كان السواد نقصاناً 
ملامؤماء. 

فأما بعد أن صار شعار الدولة العباسية وزيادة في الثوب على غيره من الألوان فلاء 
وهذا ضعيف وتغليلٌ لا يختص بالسواد لأن من الألوان ما يكون نقصاناً تار وقد يكون زيادة 
أخرى فاقتضى أن يكؤن التعليل عاماً في اعتبار النقص وزيادته ولا'يكون مختصاً بالسواد 
وإن قال الغاصب: لا أختار أن؛ أكون شريكاً فيه ولا أنزع الصبغ ولكني أهبه لضاحب الشوب 
هل يجبر على قبوله؟ وجهان: ! ش 


أحدهما : يجبر غلى قبوله وهو ظاهر قوله في «الأم» كاكال: لويعفب ساجة وشها 
ألواحاً وأصلحها أبواباً وسمر فيها مسامير من عنده ثم اكوا خا بالعيا روي 0 
فيها من المشامير لزمه قبول ذلك. 


والثاتي : لول ند لا وج الإنناة. طن فول بزل لعي | خلا وجل اكيت 
الإنسان لغيره ثلاثة أحدها: أن' يكون عيناً متميّرة عن ماله فلا يجبر على قبولها قولاً واحداً؛ 
والثاني: أن يهب له منفعة متصلةً بماله فيجبر على قبولها كالسمن والتعليم عند رجوع الزوج 
في' نصف الصداق. والثالث: اأن يهب عيناً متصلةً بماله كمسألتنا والغراس في الأرض 
التقصوبة إذا وهبه من المالك على هذا :الاختلاف وكذلك الأيواب المسمرة إذا ردها ووهب 
منه المسمار هل يجبر على قبؤلها على هذا الخلاق وإن أراذ المالك أذ الشزب: مصبوغاً 
ولا يضمن للغاصب شيئاً نص في القديم على قولين أحدهما: له ذلك. كما لو كان ثوباً 
فقصره وهذ! لأنه صار صفةٌ لا يمكن. تمييزه من ملكه والمثل ليس له ذلك لأن له بعين مال 
فيه وهذا هو الملعب والقول الأول ليس بشيء وقيل: إنه رجع عنه. 


كتاب الخصب 


ولو قال المالك: ادفع قيمة الصبغ إلى الغاصب ["/ ب] ليكون لي الثوب مصبوغاً 
وامتنع الغاصب لا يجبر عليه كما قلنا في النخيل في أرضه إذا قال: ادفع قيمة النخيل لا 
يجبر على قبوله. 

وقال في «القديم»: له ذلك ويجير الغاصب على قبوله لأنه صار صفةً له بخلاف 
النخيل وإن زاد ذلك فبلغ قيمته ثلاثين لم يخل الزيادة من أحد أمرين إما أن يكون لاجتماع 
الصبغ والئوب أو لزيادة السوق فإن كان لاجتماع الصبغ والثوب فالزيادة بينهما نصفين وفيه 
المسائل التي ذكرناهاء ويفارق المفلس إذا صبغ الثوب الذي قيمته عشرة بصبغ تسوى عشرةً 
فبلغت قيمته ثلاثين فالزيادة كلها للمفلس توزع على غرمائه لأنه تصرف في ملكه فالزيادة 
على قيمة الثوب والصبغ حصلت في ماله وها هنا الملك لهماء وعلى هذا لو كانت قيمة 
الثوب عشرة وقيمة الصبغ خمسة فصارت قيمته ثلاثين تقسم على الثلث والثلثئين» وإن كانت 
الزيادة لأجل السوق نظرء فإن كان السوق زادت فيهما سواء فالزيادة بينهما والحكم فيه كما 
لو لم يزد ولم ينقص» وإن كان السوق زادت في أحدهما: كانت الزيادة لمن زادت سلعته 
ينفرد بها وإن نقص نظرء فإن بلغ بعد الصبغ قيمته خمسة عشر فالنقصان على الغاصب وحده 
ويكون الثوب بينهما لرب الثوب الثلثان وللغاصب الثلث وفيه المسائل التي ذكرناها وإن 
بلغت بعد الصبغ عشرة فلا شيء للغاصب ولا يجيء ها هنا بيع الثوب لأنه ليس للصبغ قيمة 
ولا هبة الصبغ أيضاً لأنه. مستهلك فإن أراد قلع الصبغ وعليه ما نقص كان ذلك له وإن 
نقصت عن العشرة فعلى الغاصب ما نقصء ولو أراد قلع الصبغ ها هنا له ذلك أيضاً. 


وقال المزني: هذا نظير ما مضى في نقل التراب ونحوه وأراد به أن الصبغ وإن انمحق 
ولم يزد قيمة الثوب به لا يجوز له نزعه من الثوب كما قال في البئر لا يجوز له طمها قال 
أبو إسحاق: وخطأ المزني ها هنا أظهر لأن الصبغ عين مال الغاصب ومن له عين مالٍ فله 
أخذه انتفع به أو لم ينتفع ولأنه ربما ينتفع به في صبغ ثوب آخر إذا أمرِّ [1/55] الصبغ بهذه 
العصارة المستخرجة من هذا الشوب والمسألة مصوّرة حيث يقدر على الاستخراج» وإن كان 
الصبغ لغير الغاصب نظرء فإن كان لرب الثوب فقد خلط ماله بماله فإن لم يزد ولم ينقص 
أو زاد فلا شيء على الغاصب والكل لهء وإن نقص فعلى الغاصب ضمان ما نقصء ولو 
أراد المالك أن يأخذه من غير تقويم له ذلك لأنه لا فائدة في التقويم إذ لا حق فيه لغيره» 
وإن أراد التقويم ليعرف النقصان فله ذلك ولا أجرة له بحالٍ بما لحقه من المؤونة كما لو 
أغلى زيتا بالنار ردَّهِ ولا شيء عليه لثمن الحطبء وإن كان الصبغ لزيد والثوب لعمرو نظر» 
فإن لم يزد ولم ينقص فالثوب بين رب الثوب والصبغ نصفان وإن زاد بذلك وكانت الزيادة 
لاجتماع الصبغ مع الثوب فالحكم على ما مضى. 


4" 1 الجزء التاسع من كتاف بحر المذهب 


وقال أصخابنا: إذا قلنا ؛ لصاحب الثوب إجبار الغاصب على قلع الصبغ إذا كان 
المصبّغ له فها هنا أيضاً لصاجب الثوب قلعه وعلى الغاصب نقضانه» .وإن؛ كانت الزيادة 
لزيادة السوق نظرء فإن كانت فيهما بالسوية فالحكم على ما ذكرناء وإن كان السوق زادت 
في أحدهما : فالزيادة لمن زادت قيمة سلعته وحدهء وإن نقصت عن عشرين: فالنقصان أفي 
حق صاحب الصبغ وحده ويكون الثوب بينهما على ما ذكرنا. . وهذا لأن قيمة الوب كانت 
عشرة ة وفي الصبغ بفعل الغاصبا حصل النقصان فكان محسوياً عليه . 


مسألة: قال: ولو كان زيعاً فخلطةٌ بمئله9' . 


الفصل. 

وهذا كما قال: إذا غصل صاغاً:من زيت فخلطه فيه خمس مسائل ذكرها فِي «الأم) 
إحداها: أن يخلطه بزيت' خير منه .'والثانية: أن يخلطه بمثلهء . والثالثة: أن يخلطه بدونه» 
0 أن يخلطه بجنس آخر من الأدهان كالسيرج والبان وغيرهماء والخامسة: أن يخلطه 

.. فأما الأولة إذا خلطه بزيت خيرٍ منه مثل إن غصب صاعاً قيمته درهمان بصاع قيمته 
00 قال: ها هنا يكون كالمشستهلك لأله قال: 'الغاصب 
بالخيار [55/ ب] إن شاء أعطئْ بعينه من عينه ويكون متبرعاً بالجودة: وإن شاء أعطى من 
غيره مثل مكيلته قال أبو إسحاق: .وإنما خيّره بينهما لأنا لو أجبرناه على أن يعطية من عينه 
لأضزرنا بالغاصب فإن زيته أجود من زيت المالك» وإن أجبرناه على أن يغطيه' من. غينه 
ويرجع عليه يما بين القيمتين لكان ريا لان يدفع مكيلة'زيت وبأل مكيلة أخرى مثلها وشيئاً 
من الدراهم وهذا رباً وإن قلنا : : يأخدذ من الجيد بمقذار قيمة زيته لكان زباً ام 
المذهب» وقال في كتاب «التفليس» إذا اشترى زيتاً فخلطه بخير منها فيه قولان أحذهما: 
يجعل كالمستهلك» والثاني: ا يجمل #المدهلك ليكوتاة. شريكين فمن | 500006 
ها هنا أيضاً قولان قال أبو إسحاف: وهذا محتمل في النظر ولكن الشافعي لم يومئ إليه.. 

ومن أمبحاننا من قاك* 220 قول واحد أنه كالمستهلك» والفوق انيتة ربيف 
'المفلس أن .هناك لا يمكنه الرجوع إلى كمال حقه إذا ضارب الغرماء قجعل شريكاً 'فيهء وها 
هنا يرجع في بدلة وهو كمال حقه ثم إذا قلنا : إنه لأ يجعل كالمستهلك فوجهه أن عين ماله 


مونجودة مختلطة بغيره ولا يتميزا عنه وكانا شريكين كما لو اشتريا صاعين مغاً.وعلى هذا فيه 
قرلان: : 


٠.0148 /90( انظر الحاري الكبير‎ )١( 
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أحدهما: يباعان ويقسم الثمن بينهما. 

والثاني: تقسم العين بينهما على قدر القيمتين وأخذ من هذا الزيت المختلط ثلث 
الصاعين لأن المالك لا يجبر على بيع ملكه ولا يؤدي هذا إلى الرّنا لأن الربا يدخل في 
البياعات ولم يجر بين الغاصب والمغصوب في هذا بيع وإنما هو تارك إليه بعض المكيلة 
مشاعاً والأول اختيار أبي إسحاق» وأما الثانية إذا خلطه بمثله فظاهر النص ها هنا يدل على 
أنه كالمستهلك أيضاًء واختلف أصحابنا في هذا فقال ابن سريج وأبو إسحاق: ها هنا لا 
يجعل كالمستهلك قولاً واحداً ويرجع المالك إلى عين ماله وهو قدر مكيلته من هذه الجملة 
والشافعي جمع بين المسألتين 1/851] ها هنا ورجع جوابه إلى الخلط بالخير دون الخلط 
بالمثل وكثيراً يُفعل الشافعي ذلك؛ وقال غيرهما: هذا خلاف مذهب الشافعي لأنه أجاب 
عن المسألتين وفصّل ذلك في «الأم» فقال: وإن خلطه بمثله. قيل للغاصب: .إن شكت أعطيته 
مكيالاً من هذا الزيت لأنه غير مزدادٍ على حقه ولأنه لا يتميز زيته من زيتِه ليصير كالمستهلك 
فعلى هذا الخلط بالمثل كالخلط بالخير على ما ذكرنا ومن قال بالأول أجاب عن هذا بأنه 
يمكن ها هنا إجباره على إعطائه من عينه لأنه لا يؤدي إلى الضرر بالغاصب فأجبرناه» وأما 
الثالثة إذا خلطه بأردأ منه قالمنصوص ها هنا أنه كالمستهلك. 

ومن أصحابنا من قال: يكون شريكاً فيه ولا يكون كالمستهلك؛ وقول الشافعي وإن 
خلطه بشرٌ منه أو صبّه في بان جوابه يرجع إلى مسألةٍ واحدةٍ وهي الصب في البان فإن قلنا: 
يكون شريكاً فيه يباع لهما ولكل واحدٍ منهما من الثمن بحصة زيت وفيه قول آخر يقسم 
الجملة بينهما على قدر القيمتين ولا يؤدي إلى الربا على ما ذكرنا وإذا قلنا: إنه مستهلك 
فحقه في ذمة الغاصب فعلى الغاصب أن يعطيه مثله من غيره فإن أراد أن يعطيه صاعاً من 
عينه لم يجبر المالك عليه لأنه دون حقهء وإن طالبه المالك بصاع من عيئه لم يجبر الغعاصب 
عليه؛ وإن كان المالك رضي بدون حقه وإن اتفقا على ذلك جازء وإن أراد أن يعطى منه 
زيادةٌ بقيمة زيته لم يجبر لأنه رباً. ْ 

وقال القاضي الطبري: نص الشافعي أن المالك بالخيار إن شاء أخذ منه مكيلته ولا 
شيء له غيره لنقصان قيمته ويجبر الغاصب على هذاء وإن شاء طالبه بمثل زيته وهذا أصح. 
وأما المسألة الرابعة إذا خلطه بغير جنسه فإن كان يتميز عنه كالعسل يؤخذ بتميزه ويلزمه 
أرش ما نقص من قيمته ومثل ما نقص من مكيلتهء وإن كان لا يتميز بالشيرج والبان فهو 
كالمستهلك بلا خلافي لأن تمييزه لا يمكن ولا يجوز أخذه منه لأنه مختلط بغير جنسه فيلزمه 
[5/ ب] أن يغرم مثل مكيلة زيته وإن اتفقا على أخذ قدر مكيلته منه جاز لأن له أن يأخذ 
بدل حقه بما يتفقان عليه . 


5 : الجزء التاسع من كتاب بحر المذهب 


| ومن أصحابنا من ذكر فيه وجهاً آخر أنهما يكونان شريكين فيه بقدر القيمة وهذا 
معي لأن الخلط ها هنا ينقض من كل واحدٍ منهما بخلاف الزينين إذا خلط الجيد بالرديء 
لأنه ينقص الجيد ويزيد الرديء فيكونان شريكين فيهء فإن قلنا بهذا الوجه الضعيف فطلب 
القسمة ليأخذ ثلث الجملة فإن زيته كان يُسوئ خمسةً وخلطه بما يُسوى عشرة فإن قلنا: 
| القسمة بيع لا يجوز لأن اختلاط الزيت بغيره مفضي إلى التفاضل وإن قلنا.: القسمة تمييز 
نصيب جاز. وأما الخامسة إذا خلطه بالماء أو نشيء يتميز عنه قال الشافعي: إذا أمكن 
تمييزه حتنى يحصل زيته لا ماء فيه ولا ينقص مخالطة الماء إياه أجبر المغصوب منه على 
قبوله ويجبر الغاصب على تمييزه وإن لحقه مؤونة وإن قيل: : مخالطة الماء إياه تنقص قيمته 
فإن كان قد تناهى نقصانه أخذاه وأرش' النقصانء وإن لم يتناه نقصانه فيه قولان: ' 

أحدهما: المالك بالخيار إن شاء أخذه وأرش ما نقص من قيمته على أله إذا نقص 
بعده شيء' آخر أقام البينة عليه وأخذه» وإن شاء طالبه بمثل مكيلة زيته من غيره. 

والثاني: حكاة الربيع يغطيه هذا الزيت بعينه وما نقصه :الماء كالنحئطة إذا عقنت عند 
الغاصب ردها وأرش ما نقصن بالعفونة وليسن له المطالبة بمثل زنته من غيزه لأن:عين ماله 
ل بندلها . 1 

ومن أصحابنا من قال: المسألة على قولٍ واحدٍ والذي حكاه الربيع من كيسه وذلك . 
لأن النقص هأ هنا لم يستقر ويُخْشى زيادته كل يوم ولا ندري قدر ما يزيد حتى نوجب'أرشه 
ويؤدي إلى التنازع أبداً أو قد يؤول إلى الهلاك بفعل الغاصب فيجعل في: الحأل كالهلاك 
فيرجع بمثله. بخلاف الحنطة|إذا عفنت لأن نقصانها مستقر متناوء ومن أصحابنا .من قال: 
أحد القولين ها هنا أنه يجعل كالمستهلك ويجب عليه بدلهء ولو اختار الرنجوع [1/55] إلى 
هذه العين ويما ينقص كل يوم لا يجبر الغاضب عليه؛ وقال بعض أصحابنا بخراسان: أحد 
القولين أن المالك بالخيار بيّن أن يسترده ويضمنئه ما نقص إلى الآن ولا شيء له في.زيادة 
نقضان توجد بعده وبين أن يتركه به ويرجع بمثله وما تقدم أصح من هذين الطريقين. 


فرع 
تعس انس سنا د سافان ابس م م 
بمثله أو بأردأء وإن خلطها بشهير أو غير ذلك.من الحبوب يلزمة تمييزهاء وإن. شق ولزمته 
مؤونة بذلك كما لو غصب طعاماً وحمله إلى بلد آخر لزمه رده إليهء وإن. لزمته مؤونة بعظيمة ش 
فيه ا ل ا ا ل ل لض 
بالسمراء . 
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فرع آخر 
لو غصب ألف درهم وخلطه بألف آخر غصبه من آخر ولا يتميز وهما سواء فيه وجهان 
أحدهما : يقسم بينهماء والثاني: هما بالخيار بين القسمة وبين مطالبة الغاصب بالمثل كما 
لو كانا مختلفين. 


فرع آخر 
لو غصب حنطة فزرعها وهي بذر بعد وجمعها ممكن يلزمه جمعها وردها على قياس ما 
ذكرناء وقال في «الحاوي» إن قلت: مؤونة جمعها فللمالك أن يطالبه بجمعها وردهاء وإن 
كان يكثر مؤونة جمعها فيه وجهان؛ وكذلك لو غصب حنطةً في بلدٍ فنقلها إلى غيره هل 
يكلف الغاصب نقلها ورد عينها أو يجوز له رد مثلها؟ وجهان أيضاً. 


ظ فرع آخر 
لو لم يمكن جمعها فالمالك بالخيار بين أن يطالب بمثلها وبين أن يصير إلى نباتها 
وإمكان أخذها فإن أخذ المثل ملك المثل وزال ملكه عن البذر فإذا نبت لا حق له فيه لزوال 
ملكه عنه بالمثل» وإن صبر إلى نباتها وإمكان أخذها فذلك له لبقائها على ملكه فلو تلف 
الزرع في الأرض قبل أخذه فإن كان تلفه قبل إمكان أخذه في حال كونه حباً فنقله النمل أو 
بعد أن نبت على حدٍ لا يمكن أخذه فأكله الدود فعلى الغاصب ضمانه بالقيمة دون المثل في 
أكثر أحوالها لأن إعواز [85/ ب] أخذه قبل التلف بتعديهء وإن كان تلفه بعد إمكان أخذه 
بقلاً ذا قيمةٍ فالغاصب بريء من ضمانه لأنه بالترك بعد المكنة من الأخذ قاطع لتعدي 
الغاصبء وإن كان البذر صار بقلاً ذا قيمةٍ يمكن أخذه فإن رضي بأخذه بقلاً فهو أحق به 

فإن كانت قيمته أقل من قيمته حباً ضمن النقصان. 


فرع آخر 
لو كانت قيمته نقصت عن قيمة الحب في أول إنباته ثم زادت قيمته بعد تمامه فهل 
يضمن الغاصب لذلك النقصان؟ وجهان أحدهما: كما لو نقصت الجارية بمرض ثم زال 
النقص بزوال المرض هل يضمن أم لا؟ وجهان أحدهما: لا يضمن لأنه نقص لم يستقر 
فجرى مجرى نقص السوق. والثاني: يضمن لأن الضمان قد لزم بحدوث النقص فلم يسقط 
بحادث زيادةٍ لا يملكها. 


14 ْ الجزء التاسع من كتاب بحر المذهب 
ْ فرع آخر 
لو قال: ا ا 0 : يجاب 


إلى طلبته:ليصل إلى مثل المغصوب منهء والثاني: لا يستحق ذلك ال ل 
موجودة وإن انتقصت كالشاة إذا ذبحت والثوب إذا أخلق. 


فرع آخر 
لو كانت الأرض -للغاصب:فهل يجبر على استبقاء الزرع في أرضه إلى وقتٍ حصاده؟ 
وجهان أحدهما: لا يجبر عليه وله أخذ المغصوب منه بقلعه لحصول البذر في الأرض 
بالتعدي» 'والثاني: يجبر الغاضب على تركه | إن بذل.له المغصوب منه أجرة لاقت 
التسليم إلى وقت الحصاد لحطول البذر في أرضه باختياره. 


فرع آخر 
لو صار سنبلاً فللمغضوب مته أخذه في ستبله؛ ال ااإبناة لامع الدرلات 
في سنبله عاد إلى حاله قبل غصبه. 


ش د فرع آخر 
لو أخبذ العشر من الغاصب فإن كان والياً لا يجزى أخذه لجوره ضمن. الغاضب ذلك» 
ولو أن الإمام أخذه لا ضمان :على الغاصب لجوازه عن فرضه. 
فرع آخر ' 
لو غصب دقيقاً فنخله واستهلك نخالته فيه وجهان أحدهما: يضمن قيمة النخالة» 
والثاني : 000 ] ليل الأمرين ل هنا 
مسألة: قال: ولو افا ل ارا 
ا 
وهذا. كما قال: إذا 0 فأغلاه على النار لا يخلو مْن أربعة أحوالٍ إما أن لا 


يتقص قيمته ولا مكيلته؛ أو نقصت مكيلته ولم تنقص قيمته» أو نقصت قيمتة دون!مكيلته» 3 
أ 


(1) انظر الحاوي الكبير 0188/80 
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نقصت قيمته ومكيلته» فإن لم ينقص بأن غصب صاعين يساويان أربعة فأغلاهما وقيمتهما 
بعد الغلي أربعة ومكيلتهما صاعان يردان على المغصوب منه ولا شيء على الغاصب» وإن 
نقصت مكيلته دون القيمة بأن صار إلى صاع وقيمته أربعة ضمن الصاع الناقص بصاع مثله 
لأنه تلف يفعله ولا يجبر نقصان العين بزيادة القيمة» وفيه وجه آخر أنه يجبر ذلك بزيادة 
القيمة وليس بشيء وقيل: فيه وجهان ولا يصح ذلك لأن المنصوص ما ذكرناء وإن نقصت 
القيمة دون المكيلة مثل أنه لم ينقص كيلهما ولكن أصابهما حر النار فتغير لونهما وطعمهما 
فصارت قيمتهما درهمين فعليه أرش النقصان ويسترجع المغلي» وإن نقصت كلتاهما فصارت 
كبمتهها رهما ورجعا إلى صاع فعليه ضمان الصاع التالف وما نقص من القيمة أيضاً لأن 
كل واحدٍ منهما يضمن بالانفراد فيضمن عند الاجتماع. 

فإن قيل: إذا غصب زيعاً فخلطه بأردأ منه فنقصت قيمته قلتم: المالك بالخيار إن شاء 
أخذ مثل زيته: وإن شاء أخذ من عينه مثل مكيلته من غير أرش النقصان فما الفرق؟ قلنا: 
الفرق أن ها هنا يأخذ عين ماله فجاز أن يأخذ معها ما نقص من قيمته وليس كذلك في 
الخلط لأنه يأخذ بدل ماله ولا يجوز أن يأخذ بدل مكيلته وزيادة دراهم لأنه ربا وهذا كما 
نقول: لو غصب ديناراً فقرضه أخذه وما نقص من قيمته وإن أتلفه لم يجز أن يأخذ ديناراً 
رديئاً [77/ ب] وأرش النقصان., فإذا تقرر هذا رجعنا إلى لفظ الكتاب فمن أصحابنا من 
يقرأ: وما نقصت مكيلته أو قيمته بفتح التاء؛ ومنهم من يقرأ: أو قيمته بضم التاء وفي بعض 
النسخ وما نقصت مكيلته وقيمته بحذف الألف وفي بعضها أو قيمته بإثبات الألف فمن قرأ: 
أخذه وما نقصت مكيلتّه وقيمتّه بحذف الألف وضم التاء من القيمة فمعناه إذا كان عين 
الزيت ناقصة والقيمة ناقصة أخذ العين الناقصة وغرم كلا النقصانين. 

ومن قرأ بإثبات الألف وضم التاء فمعنا ناه تنويع الحالتين في النقصان أي إن كان 


النقصان واقعاً في المكيلة دون القيمة أخذه و نقصت مكيلتهء وإن كان النقصان واقعاً في 
القيمة دون المكيلة أخذ المكيلة بتمامها أو غرمه نقصان القيمة. 


ومن قرأ أخذه وما نقصت مكيلته أو قيممّه بفتح التاء وإثبات الألف فمعناه إذا كان 
النقصان واقعاً في المكيلة وذلك النقصان غير متناه كان المالك بالخيار إن شاء أخذ ما وجد 
من زيته بنقصه ورجع على الغاصب بأرش النقصان» وإن شاء تركه في يد الغاصب وغرمه 
مثل زيته إن كان المثل موجوداً أو قيمته إن كان المثل مفقوداً . 

فإن قال قائل: على هذه القراءة إذا كان الزيت من ذوات الأمثال كيف يجوز إذا كان 
النقصان غير متناه أن يخيره الشافعي بين أخذ زيته وأخذ قيمته وهلاً قال: أخذه وما نقصت 


فى الجزء التاسع من كتاب بحر المذهب 


مكيلته أو مثله؟ :قلنا: :لعله عبّرا عن المثل بالقيمة كما. يعبز مجازاً عن القيمة بالمثل» وقال 
الشافعى فى كتاب الطهارة في مسألة الجنب والميت: فإن خافوا: العطش شربوة ويمّموه 
وأدوا ثمنه في ميراثه وأراد بالشمان المئلء والثاني: لعله صور المسألة عند عدم: المثل والمثل 
إذا: كان معدوماً كان المرجع إلى القيمة وهذه القراءة أضعف القراءات لهذا السؤال.' 
فرع 

إذا أغلاه على النار فنتقص من قيمته كون مكيلته ولم يكن النقص منتهياً بل يحدث 
نقص آخر بعده فإن كان ما ينتهي إليه من النقض: الثاني [8"/أ] محدوداً فليس: له إبدال 
الزيت بغيره وينتظر حدوث نقصبانه فيرجع به» ولو تلف الزيت قبل انتهاء نقصانه فهل يرجع 
بما كان ينتهي إليه من نقص؟! وجهان:مخرجان من القولين فيمن: قلع سن صبي لم يُئغر 
فانتظرنا النبات فمات قبل معرفتنا أنه نبتت أم لا. هل يستححق ديته؟ قولان.: أحذهما: لا 
أرش للعدم حدوثه وو كان باقيا اللاو سر ال كر 


فرع آخر 

لو لم. يهلك الزيت ولكنه باعه قبل انتهاء ء نقصانه فإن أعلم به المشتري فلا رد له لعلمه 
نصيبه وللمالك أن.يرجع على الغاصب بنقصه لأنه عاوض عليه ناقضاًء وإن لم يُعلم 
المشتري به فله الرد بحدوث نقصهء فإن لم يرض به ورده رجع المالك يأرشه على 
الغاصب» وإن رضي به ولم يرده ففي رجوعه على: الغاصب بأرش نقصه وجهان أحدهما: لا 
يرجع لأنه بالمعاوضة سليماً واقد وصل إليه:من جهة المشتري تمام ثمنةء والثاني: يرجع 
لضمانئه له يالغصب ولا يكونا حدوث رضا المشتري به براءة للغاصب منهء وإن كان ما 
ينتهي | إيسين الاتعو اهنا الثائي غير بوترد انه كر قولين وقيل وجهان. 


0 فرع آخر‎ ١ 

لو غصب عصيراً فأغلاه حتى صار رُبَاً ونقصت مكيلته قال ابن سريج: يرده نولا يلزمه 
نقصان المكيلة لأن العصير إذا أغلي تداخلت أجزاؤه ويكون نقصان المكيلة بتداجل الأجزاء 
وذهاب الرطوبة المائية لا بتلفهاء وليس كذلك في الزيت فإن نقصانه بتلف بعض الأجزاءء 
وقال صاحب «الإفصاح»: هذا عندي غير. صحيح لأن النقصان قد حصل'فيه من طريق 
المشاهدة كما في الزيت والأول امج لأن أجزاء العصير كلها موجودة فيةء: وإن؛كانت قد 
اجتمعت وئخنت» ألا ترى أنه إذا وَزن تحصل منه مثل وزن العصيرء وقوله: إن النقضان 
عمبز ين طريي المداعدة لذ ع لابه لو فعياءيفا والديلي ال حجايناء نين 


كتاب النصب ا 


مكيلته من طريق المشاهدة ولا يلزمه [8/ ب] النقصان لأن الأجزاء موجودة كذلك ها هنا. 


فرع آخر 

لو غصب لبئاً فعمله جبناً رجع به جبناً وبالنقص إن كان في قيمته وهل يرجع بنقص 
مكيلته؟ فيه وجهان كما قلنا في العصير إذا أغلي فانتقص مكيلته. 

مسألة: قال: وكذلك لو خلط دقيقاً بدقيق فكالزيت”"© 

وهذا كما قال: إذا غصب دقيقاً فخلطه بدقيق من عنده قال الشافعي ها هنا: هو 
كالزيت إذا غصبه ثم خلطه بزيتٍ من عنده. واختلف أصحاينا فيه فمنهم من قال وهو 
الصحيح: معناه أنه يصير شريكاً للغاصب كما نقول في الزيت ولكن لا ينجوز قسمة الدقيق» 
كما لا يجوز بيع بعضه ببعض بخلاف الزيت لأنه إذا غصب زيتاً فخلطه بزيتٍ من عنده يجوز 
لهما أن يقتسماه ه لأن بيع الزيت بعضه ببعض متماثلين جائز وتشبيه الشافعي إياه بالزيت في 
بوت الشركة بالبيع دون المقاسمة ومنهم من قال: قول الشافعي: أنه كالزيتِ أراد في أنه 
يصير مستهلكاً فتضمن قيمته ولم يرد به أنه كالزيت في أن له مثلاً وهذا لأنه لا مثل للدقيق 
لاختلاف طحنه المفضي بالصنعة والعمل إلى عدم تمائله ويفارق الحنطة التي ليس للآدميين 
صنعة في كبر حبها وصغره وهذا اختيار أبي إسحاق وابن أبي هريرة فعلى هذا إذا خلط 
الدقيق بالدقيق فيه وجهان أحدهما: يلزمه قيمته, والثاني: يكونان شريكين فيه فيقتسمان 
ثمنه» ولو أرادا الاقتسام فيه وجهان بناءً على أن القسمة بيع أو إقرار حتيء ومن أصحابنا من 
تإله: أذ كانت كيمنهاامضارنا ل تجرن القديدة لاندوذا سملن القيما يقار ده وإن كانت 
قيمتها متساوية فعلى وجهين على ما ذكرنا. 

وقال أبو الطيب بن سلمة: تجوز القسمة بكل حال لأنه لا ربا في القسمة وهذا لا 
يصح لأنا إذا قلنا: إنها بيع فالربا فيهما واحد وإن قلنا: إقرار حق لا يمكن إيصال كل 
واحدٍ منهما إلى حقه لجواز أن يكون بعضه أنقص من بعض فيأخذ المكيال من الناعم أكثر 
فلا تكون قسمة عدل» وقال ابن سريج: : هو كالزيت في أن له مثلاً لظاهر كلام الشافعي ها 
هنا وهذا لأنه لا تتمائل أجزاؤه وإن تفاوت [54/أ] الطحن في النعومة والخشونة وهذا 
أقرب من تفاوت الحنطة في صغر الحبء وقد روى الكرابيسي عن الشافعي أنه يجوز بيع 
الدقيق بالدقيق فيكون كالزيت من كل وجهٍ وهذا ضعيف لما ذكرنا ولم تصح رواية الكرابيسي 
عن الشافعي . 


.)١99 /9( انظر الخاوي الكبير‎ )١( 


ف ا الجزء التاسع من كتاب بحر المذهب 


مسألة: قال: ولو كان قمحا قن عند رده وقيمة ما نقص 0" 


وهذا كما قال: م عض أن شرم رسو لحر مايه لتر ف ا 1 
بالماء فإن استقر نقصها ردها وما نقص» وإن لم يستقر فقد ذكرنا فيه الخلاف.. واعلم أن 
الشيخ أبا حامد جعل العفن كالبل وقال القاضي الطبري: العفن ليس من فعله فلا يضلمن 
وما يتولد منه يخلاف البل فيزدها وما نقص به قولاً واحداً وهذا أصح» فإن قيل: العفن 
مضمون عليه لوجوده في يده كالبل الذي حصلء بفعله فكل ما توّلد منهما سؤاء في الضمان 
ولهذا لا فرق بين أن يبتل بماء المطر أو بفعله أو بفعل غيره قلنا: النقص :إذا حصل بالبل ثم 
زاد فتلك الزيادة متولدة من البلل فضمن» وأما العفوئة تزيد ببقائه ومكثه في يده كما:'في 
الأصل حصل بذلك لا أن بعضها يتولد من بعض فافترقا . وقال أبى حنيفة: .المالك بالخيار 

بين أن يطالبه ببدل العفنة وبين أن يمسكها ولا شيء له لأنه لو ضمنه التقصان لحصل له 
مثل كيله وزيادة وهذا غلط لأن عين ماله باقية وإنما حدث فيها نقصان وكان له مأ نقص كما 
لو كان ثوباً فخرّقه عرضاً : 

مسألة: قال: 0 اا إن شاء أخذة وإن شاء 


قومه وزعفراثه ح نس 


الفصل : 

وهذا كما قال: إذا غصب ثوباً وزعفراناً من رجل فصبغه به قد ذكرنا هذه المشألة 
وأعادها الشافعي ها هنا لأن|الزعفران إذا كان صحيحاً كان أثمن منه إذا :كان مطحوتاًء 
وزوى الربيع مثل هذا اللفظ أيضاً وموضع الإشكال أنه قال: فربة بالخيار إن شاء أخذه» 
وإن شاء قومه أبيض وزعفرانه صحيحاً وضمنه قيمة ما نقص وهذا الثوب لم يحدث به 
نقصان لا نهاية له فكيف يتخير المالك في أخذه وتركه: وظاهر اللفظ [ ببْ] يقتضي 
تخييره فنقول: مراد الشافعي بذكز المشيئتين تنويع التجالتين أي: إن كان الثوب الا 
ناقصين أخذ الثوب مصبوغاً ولا شيء له. 

وقد قال فى الكبير: ولأاشيء له والمزثي ما 'نقله: وإن كانت: القيمة ناقصة أخذ الثوب 
ورجع على الغاصب بالنقص ويحتمل معنّى ثانيا وهو أن رب الثوب بالخيار بين الاستقصاء 
في استيفاء حقه وبين الجدايةة فإن اجتار المسامحة أخذ الثوب مصبوغاً على أي حال كان 


(1) انظر الحاري الكمير 0051/60 ! 
(؟) انظر الحاوي الكيير 0197/60 


كتاب الغضب ْ وف 


ولم يغرم الغاصب شيئاً: وإن شاء الاستقصاء قرّم الثوب أبيض وزعفرانه صحيحاً وغرمه ما 
نقص إلا أن هذا يضعف بما حكينا من لفظ الشافعي في الكبير حيث قال: أخذه ولا شيء 
له ومن كان له حقّ فتركه على وجه المسامحة لم يحسن أن يقال: ولا شيء له. 


0 


فرع 

قال: لو غصب من رجل سمناً وعسلاً ودقيقاً فعصده كان لصاحبه أن يقوم كل واحدٍ 
منهما على الانفراد ثم تقومها معصوداًء فإن نقصت قيمتها غرمه النقصانء وإن زادت قيمتها 
كانت له بزيادتها ولا حق للغاصب فيها ولا أجرة له ولا قيمة فيما أحرقه من الحطب» وإن 
كان نقصانها غير متناو فعلى ما ذكرنا. 

فرع آخر 

لو غصب حنطة فطحنها يلزمه ردها مطحونة فإن نقصت قيمتها يلزمه ما نقص من 
قيمتها وإن طحنها ناعمة فزادت قيمتها فلا أجرة للغاصب فيما فعل وعليه رد الدقيق إلى 
صاحبه ولا يملكه بالطحن» وقال أبو حنيفة: يملكه بالطحن وهذا غلط لأنه عدوان محض 
فلا يملك به المخغصوب وهكذا الخلاف إذا غصب غزلاً فتنسجه ثوباً أو حديداً فعمل منه 
السكاكين أو ثوباً فقطعه وخاطه قميصاً» أو غصب شاةً فذبحها وشواها ويمكن أن يقال: 
هذا النقص بالشيء غير مستقر لأنه في المتعقب فيكون الحكم فيه ما ذكرنا من الطريقين 
واحتج بما روي أن النبي كَلكِ زار قوماً من الأنصار في دارهم وقدموا إليه شاة مشوية فتناول 
منها لقمة فجعل يلوكها ولا يُسيغها فقال: أن هذه الشاة لتخبرني أنها أخذت بغير حق 
فقالوا: نعم يا رسول الله طلبنا في السوق فلم نجد فأخذنا شاةً لبعض جيراننا ونحن نرضيهم 
من ثمنها فقال النبي [50/أ] كيِْ: «أطعموها الأسارى"'' فدل على أنه انقطع عنها حق 
مالكها بالذبح والشواء لأنه لم يأمر بردها إلى مالكها قلنا: يحتمل أنه كان صاحبها غائباً 
وخاف فسادها فأمر بإطعام الأسارى لاضطرارهم إليها حتى يؤدي القيمة من بيت المال. 

فرع آخر 

لو غصب نقرةً فضربها دراهم فهي لصاحب التقرة ووافقنا فيه أبو حنيفة» ثم إن لم يكن 
نقص أصلاً ولا زاد فلا شيءء وإن زاد ولم ينقص فالزيادة للمالك ولا شيء للغاصب وإن 
نقص من الأجزاء فعليه ضمان ما نقص من الأجزاء وإن نقصت القيمة والأجزاء ضمن 
كليهما . 


)20( أخرج نحوه أبو داود في البيوع» باب في اجتناب الشبهات (57537) وأحمد في المسندها (57009). 


7 ْ الجزء التاسع من كتاب بحر المذهب 


فرع آخر 
لو فصب شا ثم استدعا قصاباً وأمره بذبحها قذبخها يأخذها 552 مذيوحة وله 
أرش النقص ويطالب من شاء من الذابح والغاصب ولكن إن ضمن الذايح رجع على 
الغاصب لأنه ذبح للغاصب فصا كما لو ذبح بنفسه » ويفارق هذا إذا غصب طغاماً ثم أطعمه 
غير المالك فغرم الطاعم للمالك لا يرجع به على الغاصب: في أحد القولين لأن. هناك صرفه 
إلى ملك نفسه بخلاف الذابح. ' ١‏ 


فرع آخر 
لواقسية مجومن 35 ذابجها ان جميع قبدنها والكتضر سه اح يلعا لأنه 
جو ان قله رجل عي مرييك مدرجياة. 


فرع آخر ك3 
لو اشترك مسلم ومجوسي في ذبح شَاةٍ مغصوية قال ه في «الحاوي»: 00 ضمن المجوسي 
نصف قيمتها لأنه أحد الذابحين» وشين الحيل تحكها كرات يكن البشارك تداق الدج 
مجوسياً مثاله أن تكون قيمة الشاة عشرين درهماًء ولو ذبحها صارت قيمتها عشرة فيضمن 
المسلم خمسة والمجوسي عشرة وهذا غريب وعندي يلزم الضمان الكامل عليهم! نصفين 
لأنهما: أتلفاها. معا . 


| - فرع آخر 1 

لو قال الغاصب في الثوبٍ المصبوغ: أذنث لي في صبغه وأنكر المالك فالقول قول 

المالك مع يمينهء فلو قال أذنت لك ثم رجعت عن الإذن قبل ضبغكء وقال الغاصب: بل 
كنت إلى حين الصبغ على إذنك فيه وجهان. 


ْ فرع آخر 
لو اختلفا في الصبغ فقال المالك: : هو لي:401/ب] وقال القاضب كن ف 
كان الصبغ مما يمكن استخراجه فالقول فيه قول الغاصب مع يمينه لأجل يده وإن كان مما 
كاعري لوال لسرب مدا بييه البجاضا بتك زر لاد لمر 
مجرى أجزائه. 


فرع آخر 
صبّاغ ‏ الثوب بالأجر إذا اختلفا هكذا فإن كان الصباغ أجيراً منفرداً فالقول ,قول رب 


كتاب الغصب إنفا 


الثوب؛ وإن كان أجيراً مشتركاً فالقول قول الصباغ. والفرق أن اليد في الأجير المتفرد لرب 
الثوب واليد في المشترك للأجير فافترقا في هذا الحكم. 


فرع آخر 
لو كان المغصوب حجراً فبنى عليه منارة مسجد أخذ بنقض المئارة لرد الحجر ثم عليه 
غرم نقض المنارة للمسجد فإن كان هو المتطوع ببنائها لخروج ذلك عن ملكه. 


مسألة: قال: ولو كان لوحا فأدخله في سفينة0؟ . 
الفصل 

وهذا كما قال: إذا غصب ساجةً فبنى عليها جداراً لا يملكها وعليه قلعها وردها على 
صاحبهاء وإن لحقه ضرر عظيم في ذلك وبه قال مالك» وقال أبو حنيفة: لا يلزمه ردها 
ويملكها بالبناء عليها فيرد قيمتها وهذا غلط لأنه مغصوب يجوز له رده فوجب رده كما لو 
بنى حولها ولم'يبن عليها فإذا ثبت هذا فقلعها وردهاء فإن نقصت قيمتها يلزمه أرش 
النقص. والأجرة إن مضت مدة لمثلها أجرة وإن عفنت تحت البناء بحيث لو أخرجت لا 
قيمة لها تؤخذ منه قيمتها ولا تقلع لأنها صارت مستهلكة فهو كالثوب إذا احترق» ولو 
أدخلها في سفينة لا يخلو إما أن يكون على الشط أو في الماء فإن كانت في الشط في 
موضع لا يخشى من قلع اللوح الغرق فهو كما لو كان في البناء يؤمر بنزعها وردها على 
صاحبهاء وإن كانت في وسط الماء فإن كان اللوح في أعلاها بحيث إذا قلع لا يدخل الماء 
إليها قلع؛ وإن كان في أسفلها بحيث إذا قلع دخلها الماء نظرء فإن كان في السفيئة آدمي أو 
بهيمة أو مال لغير الغاصب لا يجوز نزعها حتى ترد إلى الشطء ثم ينزع في موضع يؤمن فيه 
من غرق الحيوان وهلاك المالء وإن كان فيها مال للغاصب اختلف أصحاينا فيه فمنهم من 
قال: [١51/أ]‏ يؤمر بنزعها وإن أدى إلى هلاك ماله كما نأمره بنزع الساجة من بنائهء وإن 
أدى إلى نقص بنائه ومنهم من قال: ترد إلى الشط ثم يؤمر بنزعها لأن لنا طريقاً إلى نزعها 
من غير هلاك ماله وليس كذلك هناك وهذا أقرب إلى المذهب وأصح وكذلك إن لم يكن 
فيها مال وخيف غرق السفيئة وحدها فإذا قلنا: لا ينزع حتى ترد إلى الشط يخير المخصوب 
منه فيقول له: إن شئت صبرت حتى تأخذ في الشط عين مالك» وإن شئت طالبت بالقيمة في 
الحال فأيهما اختار كان لهء فإن صبر فالكلام في النقص والأجرة على ما ذكرنا. 


.)١94/97( انظر الحاوي الكبير‎ )١( 


7 ْ الجزء التاسع من:كتات بحر المذهب 


ومن أصحابنا من قال: فرق بين انتوق الما ناسيب أو لغيره ف فحكمه نزع 
اللوح ورده إلى صاحية وهذا ضعيف لأنه لم يوجد التعدي من غير الغاصب فلا يجوز إتلاف 
ماله» وقال أبو حنيفة: لا ينزع اللوح بحالٍ للضرر الذي يلحقه بالنزع فنقول: عندكم لو 
غضب ألواحاً ومساميراً واستسبخر جماعة وكلفهم تركيب السفيئة من الأعيان:المغصوبة لم 
يكن لهم حق في أعيان ل نه واف فتزى الجته خازعيا قدلا اناما ماله 
ظاهر الفساد. 


فرع 
لو اختلطت هذه السفيئة إلتي أدخل اللوح في بنائها بعشر سفن للغاصب ولا يوضل 
إليها إلا بهدم جميعها فيه وجهان: 


أحدهما: يهدم جميعها حَبّى يوصل إليه كما يهدم جميع السفينة الواحدة ليوط إليه . 


والثاني: لا يجوز هدم شليء منها إلا أن يتعين اللوح فيها ويلزم القيئة أله لا يجن 
أن.يستهلك عليه مال لا يتيقن التعدي فيهء وأما إذا غصب خيطاً فخاط به شيئاً لا يخلو إما 
أن يخيط ثوباً أو جرح حيوان فإن خاط'ثوباً أمر بفتقه .ورد الخيط إلى صاحبه والتزام النقص 
إن كان قد ذخله النقص» ٠‏ وإن لُق الثوب وصار بحيث إذا خرج منه تقطع ولم ينتفع به'لا 
ينزع ويصير كاللوح إذا عفن تبحت اليناء؛ ؤإن خاط به جرح حيوان لا يخلو إما أن يكون 
آدمياً أو بهيمة فإن كان آدمياً نظرء فإن حاف من نزعه تلفه لا يحل 'نزعه قولاً واحداً [41/ 
ب] لأنه لو احتاج إليه في الابتداء له غصبه لذلك» وإن كان يخاف من نرعه شدة الضنى 
وتباطؤ البرء فيه وجهان بناءً على القولين فيمن: خاف من إمساس الماء شدة الضنى ,أو تباطؤ 
البرء هل له التيمم أم لا؟ وإنا كان يخاف الزيادة في العلة قد قيل: لا ينزع قولاً واخداً 
وقيْل: فيه وجهان أيضاًء وإناكان بهيمةً لا يخلو إما أن يكون مما يحل 'قتله؛ كالذئب 
والكلب العقور فيؤمر بنزعه وإنا أدى إلى تلفه لأنه لا حرمة له في نفسه وكذلك المرتدء وَإِن 
كان مما يحل قتله لا يخلؤ إما أن يكؤن مما يحل أكله أو لا يحل فإن كان مما لا يحل أكله 
فالحكم فيه ما ذكرنا في الآدمي لأن لهذا الحيوان خرمة في نفسه فإن كان مما لا يحل أكله 
فيه: قولان أحدهما: يؤمر بذبحه ورده رواه الربيع“لأن أكثر ما فيه دخول الضرر على الغاطب 
ويجوز ذلك كما يجوز نقض بنائهء والثاني: وهو ما نقله المرني وهو المذهبٍ لا يذبح,بل 
تلزمه قيمته لأن النبي كله «نهئ عن ذبح الحيوان لغير مأكل»”'' وهذا ذبح لغير مأكلةٍ فإذا 


كتاب الغصب ‏ ' قف 


قلنا: لا ينزع يؤخذ من الغاصب قيمة الخيط ثم إن أخرج الخيط يوماً وهو صحيح ينتفع به 
فللمالك أن يسترده ويرد القيمة كما قلنا في الآبق إذا غرم القيمة ثم عادء وقال بعض 
أصحابنا بخراسان: القولان في الحيوان المأكول للغاصبء وإن كان لغير الغاصب لا ينزع 
قولا واحدا. 
فرع 

لو خاط به جرح حيوان ثم مات الحيوان ثم طالب المالك؛ فإن لم يكن له حرمة بعد 
موته ينزع» وإن كان مما له حرمة كالآدمي فإن لم يفحش ابن آدم بعد نزع الخيط نزع» وإن 
كان يفحش لم ينزع لقوله ككلُ: «حرمة ابن آدم بعد موته كحرمته في حياته»"'' هكذا ذكر في 
«الحاوي»: وقال بعض أصحاينا بخراسان: هل ينزع بعد موته وجهان؟ والأصح أنه لا ينزع 
بحال . 


مسألة: قال: ولو غصب طعاماً فأطعمَةُ منْ أكله”" . 


الفصل 

وهذا كما قال: إذا غصب طعاماً ثم أطعمه [47/أ] إنساناً لا يخلو إما أن أطعمه غير 
المالك أو أطعمه المالك فإن أطعمه غير المالك فالكلام في ثلاثة فصول في الضمان وقدره 
والرجوع» وأما الضمان فله أن يضمن من شاء منهما من ألغاصب والآكل لأنه أتلف مال 
غيره من غير إذنه والغاصب أخذه من غير إذنه. وأما قدر الضمان يطالب الغاصب بأكثر ما 
كانت قيمته من حين الغصب إلى حين قبضه الآكل وأكله أو يطالب الآكل بأكثر ما كانت 
قيمته من حين قبضه إلى أن أكله ولا يضمنه ما حصل في يد الغاصب على ما ذكرنا فيما 
0 و 

وأما الكلام في الرجوع لا يخلو الغاصب حين أطعمه من ثلاثة أحوال إما أن يقول: 
كُل وأطلق أو يقول: كُل فإنه لفلانٍ غصبته منه أو كُل فإنه مالي فإن قال: كُل وأطلق أو 
قال: قد وهبته لك فحكمهما سواء هل يرجع الآكل على الغاصب؟ قولان أحدهما: لا 
يرجع لأنه دخل فيه على أن لا يكون مضموناً عليه والثاني: لا يرجع لأنه أتلفه في منفعة 
نفسه وهذا أشبه وهو بمنزلة الرجوع بالمهر على الغاصب إذا غرمه المشتري قولان على ما 


دق لم أجده. 
)١(‏ انظر الحاوي الكبير (لال 5 .)5١‏ 
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ذكرناء وإ غرم الغاصب هل يرجع على الآكل؟ قولان: 
فإن قلنا : إذا غرم لآكل لم يرجع على الغاطب رجع القاصب على الأكل:. 


وإن قلنا : إذا غرم الآكل يرجع على الغاصب لا يرجع الغاصب. على الآكل» وقال . ؛ 
البصريون من أصحابنا : لواأذن له بآكله فأكله من غير هبةٍ وإقباضٍ يرجع الآكل على 
الغاصب قولاً واحداء والقولان إذا أكله بعد الهبة والإقباض فعلى هذا ,لو غرم الغاصب لا 
يرجع به على الآكل 'قولاً واحداً وإن قال: كُلْهِ فإني غصبته فللمالك أن يرجع على من شاء 
على ما ذكرنا ثم إن رججع على الغاصب رجع الغاضب على الآكل قولاً واحدأء وإن رجع 
على الآكل لم يرجع به على الغاصب قولاً واحداً لأنه لم يغرّم وإن قال: كُله فهو ملكي فإن 
رجع على. الغاصب فغرم لمايرجع به على الآكل قولاً واحداً لأنه يقول أكلت:ملكي فلا 
أرجع به عليك وإن رجع [45/ ب] على الآكل هل له الرجوع على الغاصب؟ قولان وإن 
أطعمه المالك فإن كان يعلم أنه طعامه فقد برئ من ضمانه» وإن لم يعلم فيه .قولان: 

أحدهما :لاليزا تو حساك كولسو المعو ل انديسل املسم 
ولم يأكله على أنه مال نفسه فلا يبرأ من ضمانه. 


والثاني : حكاه الرنيع عنه أنه يبرأ من ضمانه لأنه باشر إتلافه بنفسه فلا يجوز أن يرجع 
بضمانه على غيره وبه قال أبو! حئيفة وهو اختيار المزني» وقال البصريون: إذّا قال المالك: 
كله فأكله لا يبرأ من ضمانه نولا واحداً لأن استهلاكه كان بإذن الغاصب فكان وباله عليه.. 


فرع 00 
لو وهبه ولم يعلمه بحاله فقبضه وأكله فيه طريقان أحديهما أنه لأ فرق ففيه قولان أيضاً 
ومو ظامر كلدم الشافعي لأنه أطلق 'الإطعام من غير تفصيل» والثانية أنه لا يبرأ من الضمان 
قولاً واحداً لأنه رده إلى يده رداً تاماً وليس كذلك إذا ا ٠»‏ الا'ترى 
أئه لا يجوز للمطعم أن يتصرف فيه إلا بالأكل وحده. 


00 فرع آخر‎ ١ 
لو دفعه اكه قن اجو تيان الماك كالعارية أو الشراء أو الأخذ بالسوم يبرأ‎ 
في جميع ذلك» ولو دفع إلية وديعة ورهناً أو قراضاً ونحو ذلك ألا يبرأ.من الضمان ذكره‎ 
القفال» وفيه وجه آخر يبرأ لأنه عاد إلى يده. ا‎ 


فرع آخر 
لو علفه دابة المالك أو أطعم عبده لا يبرأ من الضمان قولاً واحداًء وإن علف دابته 
بإذنه ولم يعلم هو أنه له ينبغي أن يكون على القولين. 
فرع آخر 
لو أذن له بعتقه فإن علم بحاله ينفذ عتقه ويبرأ هو من ضمانه؛ وإن لم يعلم بحاله قال 
أبو حامد: لا ينفذ عتقه ومن أصحاينا من قال: يعتق ولا نير من ضمانه وهو الأصح. 


فرع آخر 
لو كان عبداً فقال: اقتله فإنه ملكي فقتله المالك يبرأ الغاصب على الصحيح من 
المذهب لأن القتل لا يباح 411/أ] بالإباحة فلا يوجد التعزيرء وفيه وجه آخر لا يبرأ من 
ضمانه . 


فرع آخر 
لو وهب من رجل فأكله ثم اختلفا فقال الغاصب للآكل: علمت غصبه وأنكر العلم 
فإن قال الغاصب: أعلمتك عند الهبة أنه مغصوب فالقول قول الغاصب وإن قال: علمت من 
غيري فالقول قول الموهوب لهء والفرق أنه إذا ادعى إعلامه بنفسه فقد أنكر عقد الهبة على 
الصحة فقبل قوله بخلاف ما لو قال: علمت من غيري. 
مسألة: قال: وإذا حل دابةَ أو فتح قفصاً عن طائر”". 


الفصل 

وهذا كما قال: إذا حل دابةَ أو فتح قفصاً عن طائر نقل المزني أنهما إن وقفا ثم ذهبا 

فلا ضمان وهو منصوص في «الأم؟ في كتاب اللقطةء وقال في القديم: إذا حل دابة أو فتح 
قفصاً عن طائر فذهبا فلا ضمان وأطلق وجملته أن فيها مسائل إحداها أن يفتح القفص 
ويهيجه ويتفره أو فتحه ينفره فطار فعليه الضمان قولاً واحداً وكذلك في الدابة لأنه ألجأه إلى 
الذهاب. والثانية أن يفتحه فوقف وقفةً ثم طار فلا ضمان عليه قولاً واحداً لأنه نص قوله في 
كتاب اللقطة وظاهر قوله في القديم. وكذلك في الدابة لأن الفتح سبب غير ملجئ والطيران 
مباشرة وقعت باختيار الطير وإذا اجتمع السبب والمباشرة في الإتلاف ولم يكن السبب ملجتاً 


(1) انظر الحاوي الكبير (008/97. 
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وتعلق الضمان بالمباشرة اختص بها كما لو حفر بثراً في طريق المسلمين وبجاء د 
فيها حيواناً لإنسان فمات يلزم الضمان على الطارح دون الحافر. 


وقال مالك: يضمن» ونالامض تابنا بخراسان: هذا قول آخر للشافمي وأثكره 
أهل العراق؛ وا حتج بأن فتح القفص سبب في إتلافه فضمنه وهذا غلط لما ذكرنا . والثالثة 
أن لا يقفا عقيب الفتح والحل وذهبا في الحال فظاهر ما نقله المزني أن عليه الضمان لأنه 
شرط وقوفهما بعد الفتح ساعة [4/'ب] في سقوط الضمان فدليله أنهما إنالم تاريما 
من ساعتهما يجب الضمان. 
وقال في «الإفصاح»: ذكر الشافعي في هذه المسألة في كتاب اللقطةء ؤقال:' لا ضمان 
عليه وأطلق والقاضي أبر حامد خالفه في هذه الحكاية» وقال: شرط الشافعي! في كتاب 
اللقطة ذهابهما بعد وتوفهما ف سقوط. الضمان: وفي الجملة اختلف أصحابنا فيهأفمنهم من 
قال: لا ضمان عليه ولا.فرق .بين ذهاب الطير من ساعة الفتح وبين:ذهابه. بعد وقوفه» وقال: 
لا أجعل لكلام الشافعي دليل الخطاب وبه قال أبو حتيفةء وهذا لأن هذا السبب غير ملجئ 
فأشبه إذا وقف ثم خرج» وقالا أكثر أصحابنا وهو اختيار أبي إسحاق واب ين أبن هريرة : : يلزمه 
الضمان لاتصاله بالسبب قصارا كالإلجاء وهذا ظاهر ما نقل المزني» ومن أصحابنا من قال: 
إن كان الدنو منه هيّجه ضمن وإلا فلا يضمن قولاً واحداً. 


ٍْ فرع 
م ا لو ا ا 
عن لعل عير امك باتتم وو ولت وا الإيعصت وان للزرددي سات بت 
ا ا 


ْ فرع آخر 
لو كان الطائر ساقطاً على برج فتفره بحجر رماه به قطار من تنفيره لم يضمن : 
ْ٠‏ فرع آخر 
لو رمى رجل حجراً في هواء فأصاب طير رجل ضمنه عمد أو لم يعمد لأنه ليس له 


منع الطائر من الطيران في هوائهء بخلاف ما لو دخلت البهيمة داره فمنعها بضرب لا تخرج 
إلا به لا يضمنها لأن له منع البهيمة من داره. 


كتاب الغصب م 
فرع آخر 
لو فتح مراح غنم فخرجت ليلاً فرعت زرعاً فإن كان الذي فتحه المالك ضمن الزرع» 
وإن كان غير المالك لم يضمنهء والفرق أن المالك يلزمه حفظها بالليل فإذا فتح عنها ضمن 
لترك حفظها بالليل حتى لو كان نهاراً لا يضمن وغير المالك لا يلزمه حفظها فإذا فتح عنها 
فرع آخر 
لو حل داب مربوطة على علف أو شعير فأكلته لم يضمن لأن الدابة [44/أ] بالإباحة 
فلا يوجد التعزيرء وفيه وجه آخر لا يبرأ من ضمانه. 


فرع آخر 
لو وهبه من رجل فأكله ثم اختلفا فقال الغاصب للآكل: علمت غصبه وأنكر العلم فإن 
قال الغاصب: هي المتلفة دونه وكذلك لو كسرت إناء في الدار لم يضمنه سواء اتصل ذلك 
بالحل أو انفصل عنه. 
فرع آخر 
لو هدم حائط رجل فدخل آخر فأخذ ماله لم يجب على الهادم ضمان المال بل يجب 
ضمان الحائط فقط. 
فرع آخر 
لو حل قيد العبد فهرب لا ضمان عليه سواء هرب من ساعته أو بعده لأنه لا يُمسك 
بالقيد عرفاًء وقال بعض أصحابنا: لو كان العبد مجنوناً فحل قيده فخرج يحتمل أن يضمن 
لأنه تمسك بالقيد عرفاً كالطير. 
مسألة: قال: ولو حل زََّاّ أو راوية فاندفقا ضمد0؟2. 


الفصل 
وهذا كما قال: إذا حل زقاً فيه شيء فخرج فيه مسائل: إحداها: أن يكون ما فيه مائعاً 
كالماء والدهن وخرج بحله مثل أن كان خروجه عقيب فتحه يلزم ضمانه لأن المائع لا 


0531١ /9( انظر الحاوي الكبير‎ )١( 
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اختيار له وخخروجه كان بفعله وفتحه للزق مع علمه بخروج ما فيه مباشرة لإخراجه بلا خلافٍ 
ويفارق الطير لأن له اختياراً. والثانية: أن يكون الزق مستنداً إلا أنه لما حله اضطرب فسقط 
وخزج ما فيه يلزمه الضمان أيضاً لأنه خرج بفعله. والثالثة: أن لا يخرج عقيب الحل ولكنه 
لما حله مال أحد جانبيه ولم يزل يميل ويسيل من رأسه قليلاً قليلاً حتى سقط ؛فخرج ما فيه 
يلزمه الضمان أيضاًء لأنه حصل, بسراية فعله. والرابعة أن لا يخرج عقيب الحل وثبت الزق 
بعد الحل مستنداً إلى حائط ثم سقط بعد ذلك بهبوب الريح أو زلزلة أو تحريك إنسان أو لم 
يعلم كيف سقط'فلا ضمان عليه لأن الظاهر أن حله لم يدفعه ولم يحصل من جهته سبب 
ملجئع. والخامسة: الح الواتيد سيا مالساي لل 
الشمس فذاب ثم اندفق فيه وجهان: : 


أحدهما: لا ضمان عليه أن الحل كان ولم يكن منه [44/ ب] اندفاق وإنما خصل من 
الذوبان بوقوع الشمس عليه.2 ' | 

والثاني: يلزمه الضمان وهو الصحيح لأن الاتدفاق حصل من حله.لا بمعنّى آخر 
ويخالف إذا كان ذائباً فوقف ثم |اندفق لأنا نعلم أنه حدث فيه أمر آخر دفعه غير الخل» ولو 
اندفق بسبب آخر بتحريك ريح ونحوه لا يضمن وجهاً واحداً وعند أبي حنيفة يجب ضمان أنا 
في الزق في جميع الأحوال. 

فرع 

لو كان ة في الزق ما هو بطيء جإنتعات "الس التحين والعشل الخري الدع يسئراً 
سيا ع دقن نافد فإن كان مدان اذ فلبث زماناً لا يندفع شيء منه ثم اندفع فلا 
ضمان» وإن اندفع في الحال أوإكان منكساً رأسه لإن لم يكير بالكه على انيعدواله شده حتى 
ذهب ما فيه ضمنهء وإن قدر عللى استدراك ما فيه فتركه المالك مع القدرة على إستدراك 
شده فهل يضمن؟ وجهان أحدهما: يضمن كما لو خرق ثوبه وهو-قادر على منعه أو قتل 
عبده وهو قادر على منعهء والثاني : لا يضمنء والفرق أنه في القتل والتخريق مباشر وفي 
حل الوكاء متسبب والسبب سقط حكمه مع القدرة على الامتناع منه كمن حفر بثراً قمر بها 
إنسان: وهو يراها ويقدر على اجتنابها فلم يفعل حتى سقط فيها لم يضمنه الحافر. 


١ ْ‏ فرع آخر ٠‏ 
لو كان الزق مُستعلى الرأس وهو.يندفع بعد الحل يسيراً بعد يسير.فجاء آخز فتكسه 
حتئ تعجل خروج ما فيه فذهب فعلى الأول ضمان ما خرج قبل التنكيس وفيما خرج بعنده 


كتاب الخصب امم 


وجهان أحدهما: ضمانه عليهما لاشتراكهما في سبب ضمانه» والثاني: ضمانه على الثاني 
لسقوط السبب مع المباشرة فصار كالذابح يُسقط سراية الخارج . 


فرع آخر 

لو أدنى من النجامد ناراً بعد كشف إنائه وحل وكائه فحمي بها وذاب فلا ضمان على 
واحدٍ منهماء أما صاحب النار فلم يباشر بها ما يضمن بهء وأما كاشف الإناء وحالٌ الوكاء 
فلم يكن منه عند فعله جناية يضمن بها وصارا كسارقين نقب أحدهما: الحرز وأخرج الآخر 
المال لم نقطع واحداً منهما لأنه [45/أ] لم يكمل فعل كل واحد فيما يوجب القطع. فإن 
قيل: لم ضمن إذا ذاب بالشمس في أحد الوجهين ولم يضمن إذا كان بالنار؟ قلنا: لأن 
طلوع الشمس معلوم فصار كالقاصد له ودنو النار غير معلوم فلم يصر قاصداً له هكذا ذكره 
في «الحاوي»»؛ ومن أصحابنا من قال: يجب الضمان على صاحب النار لأنه باشر الإتلاف 
بإدناء النار فصار كما لو ألقى رجلاً في بئر حفرها غيره يلزم الضمان على الملقي وليس 
كالسرقة لأنه يجب الضمان هناك على من أخرج المال والقطع لا يجب لأنه لم يهتك الحرز 
وهو شرط والضمان يجب بمجرد الإتلاف. 


فرع آخر 
لو كان كاشف الإناء وحال الوكاء هو الذي أدنى النار منه فذاب ضمن وجهاً واحداً 
بخلاف الشمس في أحد الوجهين لأنه من فعله وليس طلوع الشمس من فعله وصار كتفرده 
بهتك الحرز وأخذ ما فيه في وجوب القطع عليه. 


فرع آخر 

لو حل رباط سفينة فتشمرت بعد حل رباطها فغرقت فإن كان غرقها في الحال من غير 
لبثِ يضمن لحدوث التلف بفعله. وإن تطاول بها اللبث بعد الحل ثم غرقت بعده فإن ظهر 
سير عرقها إحادلة من ريع أل كر اقل عصان لحلقها نما عر غير حصيرب (ل:ك وان لم 
كلمن جدوت مين لكلفها' فى #نمانيا رجيات احدهنا:. ل يشبمتها كما لا بشن الرق'إذا 
لبث بعد حله ثم مال. والثاني: يضمن بخلاف الزق لأن الماء أحد المتلفات. 


مسألة: قال: ولو غصبّهُ داراً فقال الغاصب: هي بالكوفة". 


.)517/90( انظر الحاؤي الكبير‎ )١( 


4م ا الجزء التاسع من كتاب بحر المذهب 
1 الفصل مونم 
وهذا كما قال: إذا ادعى|رجلٌ على رجل داراً في يده لم تسمع الدعوى حتىْ يحررها 
والتحرير أن يعين الدار بذكر خدودها وموضعها فإذا تحررت الدعوى لم يخل المذعى علية 
من أحد أمرين إما أن يقر. أو يبكره فإن أنكر حلف وانصرف وإن أقر وقال: له في يدي :دار 
ألزمناه أن يصفها فإذا وضفها لم يخل المدعي من ن أحد أمرين إما أن يقبل ذلك أو يردء فإن 
قبل ففيه ثلاث مسائل إحداها قال: 0 ادعيته ووصف ما أقر به تسلم وانصرف. 
والثانية قال: [45/ب] أقر بغير ما ادعيته ووصف ما أقر به قلنا: اقيض التي أقر بها 
واستحلفه على شىء واحد وهو فيما زد: عينه عليه. والثالئة قال: أقر بما ادعيته ووصف غير 
ما أقر به قلنا: تسلم التي وصفها واستحلفه على شيئين لأنك تدعي عليه شيئين أجدهما: 
الدعوى الأولى؛ والثاني: يدعي أنه قد اعترف لك بها فيحلف على 'الأمرين معاً هذا إذا قبل 
اما ,وصفه فأما إن رد ما وصفه وقال: هله التي وصنها ليست لي ففيه مسألتان: 


إحداهما: قال: أقر بغير أما ادعيته ووصف ما أقر به حلفناه على شيء واحد. 


والثانية: قال: اث ها | عه ووسف قير جات شلقنا 5000 
هذا من أقر لغيره ه بدار كلف التغيين فإن عين الدا را فقال: هي هذه نظر في المقر له فإن قال: 
قد عين ما أقر به قلنا للمقر له: فما.قولك في التي تدعيها فإن قال: هي لي قلنا: تسلمها 
واستخلفه أن التي أقر لك بها هي التي عينها فإن قال: التي عينها؛ ليست ل قلنأ: قد أقر 
لك بما لا تدعيه وتدعي عليه أنه عين غير ما أقر :به قلنا: فاستحلفة أن التي غينها! هي التي 
أقر لك بها وبطل حكم الإقراز في التي أقر بها لإنكار المقر له نص عليه .وإن امتنع من 
التعيين قال الشافعي: حبس حتى يعين» وقال أصحابنا : قلنا للمقر له عيّن أنت نت فإذا عين 
سألنا المقر فإن قال: هي التي عينها تسلمها وانضرف» فإن قال: ليش له قلنا :. فعليك اليمين 
أنها ليست له فإن حلف سقط التعيين» » وإن نكل رددنا :اليمين على المقر له فإن حلف تسلمها 
ون لم يحلف انصرف حتى يحلف. 

ا 
ْ فرع. 

لو قال: غصبته داره ثم قال: ارت دارة الشمس أو القمر فإن قال مبتدثاً قبل وإن 
قال ذلك جواباً عن دعوى دار عليه فيه وجهان أحدهما: يقبل قوله لاحتماله» والثاني : لا 
يقبل 'قوله فيه لأنه إذا كان جواباً انصرف عنه الاحتمال إلى ما تضمنه الدعوى. 


كتاب الغصب م 


فرع آخر 
لو ادعى أنه غصب هذه الدار وأقام بينة فشهد أحد الشاهدين أنها ملكه وشهد الآخر 
أنها [47/أ] حيّزه لم يقبل هذه الشهادة لأنها قد تكون حيزه ملكا وغير ملكِ فإن قال: حيزه 
ملكا تمت الشهادة. 


فرع آخر 
لو شهد أحدهما: أنه غصبها يوم الجمعةء وشهد الآخر أنه غصبها يوم الخميس لم 
يحكم بها لأنهما غصبان. 


| فرع آخر 
لو شهد أحدهما: فقال: أقر عندي يوم الخميس أنه غصبهاء وقال الآخر: أقر عندي 
يوم الجمغة أنه غصبها قال الشافعي: لم تقبل هذه الشهادة وأجمع أصحابنا أنها مقبولة لأن 
الإقرارء وإن كان في وقتين فإنه إخبار عن الغصب في وقت واحد ومسألة الشافعي إذا قال 
أحدهما: الغصب كان يوم الخميس» وقال الآخر: الغصب كان يوم الجمعة. 


فرع آخر 
لو شهد أحدهما: أنه غصبها من وكيله؛ وقال الآخر: غصبه إياها ولم يقل: غصبها 
منه كملت البينة لأن المغصوب من وكيله مغصوب منه فلن تتناف الشهادتان. 


فرع آخر 
لو قال أأحدهما: غصبها من وكيله. وقال الآخر: غصبها منه لم تكمل بينته» ولو قال 
أحدهما: رأيتها مغصوبة في يده يوم الخميسء وقال الآخر: رأيتها مغصوبة في يده يوم 
الجمعة كملت البينة؛ ولو قال أحدهما: أقر عندي أنه غصبها يوم الخميس ٠‏ وقال الآخر: 
أقر عندي أنه غصبها يوم الجمعة لم تكمل البينة بهما لأنهما غصيان. 


فرع آخر 
لو اعترف له بدارٍ مبهمةٍ ومات قيل للوارث: بيّن فإن لم يبين قيل للمدعي: بيّن أنت» 
فإن بيّن وعيّن داراً قلنا للوارث: ما تقول؟ فإن قال: هي التي أقر له بها أخذها وإن أنكر 
فقال: ليست هذه فالقول قول الوارث مع يمينه» فإذا حلف سقط تعيين المدعي وقيل 
للوارث: نحبسك حتى تبين الدار التي أقر له أبوك بها. 


كم ' 0-0 الجزء التاسع من كتاب بخر المذهب 


٠‏ ْ فرع آخر 
لو ادعى داراً في يده. فقال: لا أمنعك منها سمقّطت الدعوئ إلا أن يدعي! أنه اتنهدم 
شية منها أو نقّصها حين كانت في يده فعليه ضمانه حينئذ فيحلف على أنه لا يلزمه. ما 
ادعاه. 


فرع آخر ْ 
قال ابن أبي أحمد [+4/ب] في .التلخيص: لو أن رجلاً كان يحمل خشباً فاستراح إلى 0 
جدارٍ أو أسند الخشبة إليه فسقط الجدار على شيء فأتلفه فإن كان الجدار لغيره ولم يكن 
بأمر ستاجبة قفليه عننات الجدان وضمات ماااسيفل عليفء. وإن عات الجنان الحمال نظرء: فإن 
سقط من ساعته فعليه ضمان ما سقط عليه» وإن سقط من بعد فلا ضمان عليه قلثه. تخزيجاً 
قال أبو عبد الله في شرج «التلخيص»: هذا صحيح لأنه إذا لم يسقط في الخال فما يحدث 
بغده هدر لأن كل ما بناه في ملكه أو وضعه في. ملكه إذا انهدم من غير صنع منهٍ لا يبجب 
عليه ضمانه كذلك ها هنا وهذا لأن الفعل مباحٌ غير مضمّن بشرط السلامة وانقضى ذلك» 
وقال القفال: ما قاله ابن أبي أحمد غلط لأنه لا فرق في الحكم بين أن يكون الخائط ملكه 
أو غير ملكه فإذا سقط من بعد لا ضمانء وإن كان غير ملكةء وإنما يفترق ضمان نفس 
الجدار بين أن يكون ملكه أو ملك غيره ويدل على هذا أنه لو فتح قفصاً عن طائر فطار ما 
فيه لغيره إن طار بعد أن وقف أساعة لا ضمان سواء كان القفص له أو كان ملكا لفِيزه.كذلك 
ههنا . 


ْ فرع آخر 

لوابشع دابة جوع لر جل لا هلو رما أن يكوفبه مساحيها مليفل ٠أو‏ لايدله 
عليهاء فإن لم يكن له يد عليها مثل إأن كانت تمشي في الطريق بنفسها نهاراً فلا ضمان على 
أخدء وحكمها حكم بهيمةٍ لا مالك لها كالصيود لا تتعرض لها ولا لصاحبهاء: ولو شأله 
صاحب الجوهرة بيعها منه لم أيجبر عليه» وقال أبو حنيفة: إن كانت قيمة الجوهرة أكثر من ١‏ 
قيمة البهيمة أجبر صاحبها على أخذ:قيمتها وإلا فلا وهذا غلط لأن ما لا :يستحق تملكه , 
باستهلاك الأقل لا يستحق تملكه باستهلاك الأكثر:كما لو كسرت إناء أو أكلت طعاماً: وإن 
كانت يد صاحبها عليه مثل أن كان راكباً أو قائداً أو سائقاًء فإن أمكن صَاحب الجؤهرة 
دفعها عنه فلا شيء على صاحب الدابة لأن التفريط من جهة صاحبها لما لم يدفعها عن 
الجوهرة وهو [407/أ] قادر على دفعها. فيصير الجناية منسوبة إليه ذكزه ابن أبي هريرة». وإن 
لم يمكنه دفعه عنها ولم يقدر صاحبها على دفعها أيضاً بأن انفلتت من يده لا ضمَان أيضاء 


كتاب الغصب /الم 
وإن كان صاحبها قادراً على دفعها فلم يدفع كان عليه ضمانها لأنه مفرّط في حفظها. 

وقال ابن أبي هريرة إن كانت البهيمة بعيراً ضمن» وإن كانت شاءً لم يضمن لأن 
للعرف في البعير النفور فلزم منعه ومراعاته والعرف في الشاة السكون فلم يلزمه منعها 
ومراعاته وهذا خطأ لأن سقوط مراعاة الشاة إنما كان لأن المعهود فيها السلامةء فإذا 
أفضت إلى غير السلامة لزم الضمان كما نقول في ضرب الزوجة وتأديب الصبي. 


فرع آخر 
إذا أوجبنا على صاحبها الضمان فإن كانت البهيمة مما لا يؤكل لحمه لم يجز ذبحها 
وعلى صاحبها الضمان» وإن كانت مما يؤكل لحمه فيه قولان كما ذكرنا في مسألة الخيط إذا 
خاط به جرحها. 


فرع آخر 
إذا قلنا: لا تذبح يؤخذ منه قيمة الجوهرة» ثم لو ماتت أو ذبحها لمأكلةٍ فوصل إلى 
الجوهرة رجع بها المالك ورد القيمة بلا خلافي بخلاف ما لو أخذ القيمة بدل المثل ثم قدر 
عليه لا يرجع بالمثل لأن اتفاقهما على ذبح البهيمة لأخذ ما فيها من الجوهرة حرام فكان 
أخذ القيمة ضرورة وإذا حصلت الجوهرة زالت الضرورة» ولو اتفقا على القدوم إلى بلد 
المثل يجوز ولم يحرم فلم يكن فيه ضرورة يعتبر زوالها في الرجوع فإذا أخذ القيمة لا رجوع 
بعدها. 


فرع آخر 

لو تبايعا بهيمةً فأكلت ثمنها فإن كانت بعد قبض الثمن فالبيع صحيح ثم ينظر في 
البهيمة فإن كانت في يد البائع فالثمن غير مضمون لأن ما جنته في يده مضمون عليه والثمن 
ملك له وعليه تسليم البهيمة إلى المشتري فإن قدر على الثمن بموت البهيمة أو ذبحها لمالكه 
رَدَ على البائع» وإن كانت البهيمة في يد المشتري فالثمن مضمون عليه للبائع فإن كانت غير 
مأكولةٍ غرم مثله» وإن كانت مأكولةً فهل تذبح لأخذ الثمن منها؟ [/4/ ب] قولان وإن 
ابتلعت قبل قبض الثمن فإن كان الثمن في الذمة لا يبطل به البيع وهو باق في ذمة المشتري 
ثم ينظرء فإن كانت البهيمة عند ذلك في يد المشتري فما ابتلعته غير مضمون على واحدٍ 
منهماء أما البائع فلزوال يده بالتسليم» وأما المشتري فلأنه ماله وجناية البهيمة من ضمانه؛ 
وإن كانت في يد البائع فهو مضمون عليهء فإن كانت مما لا يؤكل لزمه غرم مثله فعلى هذا 
يكون له الثمن وعليه مثله فيتقاصّانه» وإن كانت مأكولة اللحم فهل تذبح؟ قولان: 


44 الجزء الناسع من كتاب بخر المذهب 
فإن قلنا: لا تذبح لزمه غرم مثل الثمن وتقاضّاه ولا خيار للمشتري في فسخ .البيع. 
وإن قلنا: تذبح لم يجز أن يتقاصاه لأن وجود.عيله يملع من استقرارة في 'اذمة البائع 

والعين لا تكون قصاصاً من الذمة فعلى هذا للمشتري الخيار فني فسخ البيع لأن .ذبح البهيمة 

قد استحق في يد البائع وذلك.عيبٌ حادث في ضمانه» وإن كان هو المستحق لما أوجب . 

العننا: ا : 


“فإ كان الثمن معيّناً فإن كانث غير مأكولة بطل البيع لأنه يتعذر القدرة صار كالتالف 
ثم ينظرء فإن كانت البهيمة في يد المشتري فهو تالفٌ من ماله والبائغ غير ضامنٍ وعلى 
المشتري رد البهيمة على الباقع: فإن قدر على الثمن بموتها رد على المشتريء» ‏ وإن كانت 
البهيمة في يد البائع فالثمن مضمون عليه ويغرم مثله» وإن كانت البهيمة مأكولةٌ ففي بطلان 
البجم اقولاه بعاء على القولين تي اللي إذا ابتلعته فإن قلنا: لا تذبح فالبيغ باطل على ما 
ذكرنا. : 

وإن 'قلنا ١‏ امالك + نعل لا لسن تين مقتو - عليه ثم ينظرء فإن كانت 
البهيمة في يد المشتري ذبحت| ودفع الثمن إلى البائع ولا خيار للمشتري في .فسخ البيع لأنه 
عنيبٌ حدث في يدهء وإن كانت في:يد البائع ذبحت وكان للمشتري الخيار الحدوث العيب 
في يد البائع» فإن كف البائعإعن ذبحها لم تسقط خيار المشتري لأنه لو طالب به من بعد 
لاستحقهء ولو أبرأ المشتري مِنه لم يجز لأن البراءة عن الأعيان لا يجوز [48/أ] ولو وهبه 
منه لم يجز لأنها هبة ما لم يقيض وخيار المشتري في الأحوال كلها على خاله. ' 

فرع آخر ْ 

و ا ل ال د 
يكون بتفريط من صاحبهاء أو بتفريط مالكها مثل أن كانت يده عليها فكأنه أدخل أزاس 
في قدر غيرة هل تذبح الشاة؟ وجهان: 

أحدهما : تذبح لأنه المفرط كما لو غصب ساجة وبنى عليها يُنقض البناء. 


والثاني: لا تذبح وتكسيز القدر وعليه ضمان الكسرء وكذلك إن كانت بهيمة لا يؤكل ا 
لحمها تكسر القدر ولا تذبح بلا خلافي وتضمن ا ل دا 
تكن يد صاحبها عليها وكانت قدر الباقلاني في الطريق كسرنا القدر ولا ضمان على أحديء ١‏ 
وكذلك إن كان القدر في دكانه ولكنه قدر على دفعها عنها فلم يدفع» وإن لم يكن منهما 
نري مل لقانت التدريضي +كاك ولا ولا لأسي عليه ولي بيقدر عو على :ايها متهاء ,إن 


لم تكن البهيمة مأكولة كسرت القدر وضمن كسرها لأنه كسرها لتخليص ملكه؛ وإن كانت 
مأكولةً فيه قولان: 


أحدهما : تذبح البهيمة. 


والثاني: تكسر القدرء وإن كان منهما تفريظ مثل أن أخذا معاً رأسها وأدخلاه معاً في 
القدر فالتخليص مضمون عليهما لاشتراكهما في التعدي كالمتصادمين» فإن لم تكن مأكولة 
كسرت القدر وضمن صاحب البهيمة نصف الكسر والباقي هدرء وإن كانت مأكولة فإن قلنا: 
لا يجوز ذبحها: كسرت القدر وضمن نصفها صاحب البهيمة . 


وإن قلنا: يجوز ذبحها فتنازعا فقال صاحب البهيمة: تكسر القدر لأضمن نصف 
كسرهاء وقال صاحب القدر: بل تذبح البهيمة لأضمن نصف النقص في ذبحها نظر إلى 
البادئ منهما لطلب التخليص فجعل ذلك في جنبته فإن بدأ به صاحب البهيمة أجبر على 
ذيحها ورجع [4/ ب] بنصف نقصانها. فإن بدأ به صاحب القدر أجبر على كسرها ورجع 
بنصف نقصها فإن كانا ممسكين عن النزاع حتى تطاول بهما الزمان أجبر صاحب البهيمة 
على ذلك لأن عليه خلاص بهيمته لأنها نفسٌ يحرم تعذيبها وليس على صاحب القدر خلاص 
قدره إلا أن يشاء. 


فرع آخر 
لو كانت البهيمة لا توصل إلى منحرها لدخوله في القدر لا يكون عقرها ذكاةً لها لأنه 
قد يوصل إلى منحرها بكسر القدر فعلى هذا وجب كسر القدر لأن عقر البهيمة لغير الذكاة 
حرام ثم يضمن صاحب البهيمة نصف الكسر. 
فرع آخر 
لو دخل فصيل في دار رجل فكبر ولا يمكن إخراجه إلا بهدم الياب فإن كان التفريط 
من صاحب الفصيل هل يذبح؟ وجهان فإذا قلنا: لا يذبح أو كان مما لا يؤكل هدمنا الباب 
والضمان على صاحبه» وإن كان التفريط من صاحب الدار فلا ضمان على أحدٍ في الهدم, 
وإن لم يكن من واحدٍ منهما تفريط هدم الباب والضمان على صاحب الفصيل لأنه لتخليص 
ملكه ولم يكن من صاحب الدار تفريظ» وإن كان التفريط منهما فعلى صاحب الفصيل نصف 
ضمان الهدم على ما ذكرنا في القدر. 
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فرع آخر ظ 

لو طرح رجل ديناره في محبرة رجل لا تكسن البخيزة إلا أن يمن متاحب الذيئاز 
قيمة المحبرة» وإذا بذل قيمة| المحبرة وجب كسرها ورد الدينار إلى صاحبه إلا أن يضمن 
صاحب المحبرة مثل الدينار فلا تكسر وهذا لأن في ذلك إزالة الضرر عن. كل واحدٍ منهماء 
إن غضية. ناحيب التشيرة وطرحة فنهنا كسرت ‏ المحيرة ولا تحب قنمتها: علي “صا حت 
الدينار لأنه بتفريط من جهته»: وإن لم يكن منهما تفريظ قلنا له: إن كسرت ‏ المحبرة فعليك 
ضمان ما نقص:بالكسر ولك ذلك لأنه يزول الضرر عنهما به ولرب المحبرة أن يضمن 
الدينار حتى لا تكسر محبرته» وإن كان منهما تفريطظٌ فيه كسرت المخبرة وعلى صااخب 
الدينار نصف الضمان. ْ ش 

ْ فرع آخر 

[1/44] لو سرق فرد حُفٌٌ وكانت قيمة الخفين عشرة فلما فرق بينهما. كانث:قيمة كل 
واحدٍ درهمين وهلك الذي سرقه يلزمه الضمان وكم يضمن؟ فيه وجهان أحدهما: يضمن 
ضمان ما هلك فى يده وهو درهمان لأنه قيمة ما أتلفء والثانى: يلزمه ضمانه وضمان ما 
نقص بالتفرقة وهو ثمانية دراهم؛ وإن كانت قيمة ما بقي أربعة ضمن السارق:ستة وهذا 
أضحء لأن النقصان حصل بقْعله ولا. يجب القطع بلا خلافي لأن قيمة ما أخرجه:درهمان 
والباقي في ذمته ولا قطع فيما يلزم ذمته من الضمان كما لو أتلف في الحرز شيثا. لا يقطع 
بضمانه» وقال القفال: الأول أصح لأنه لا يغرم إلا ما له فعلٌ فيه وهذا الباقي لا فعل فيه 
وهذا كما نقول في عبدٍ بين شريكين .قيمته مائة. دينارٍ أعتق أحدهما: نصيبه وهو موسر لا 
يغرم لشريكه خمسين ديناراً ولكن يقال: كم قيمة نصف هذا العبد إذا بيع نصفه منفرداً 
فيقال: أربعون إذا العبد لا يُشترى نصفه منفرداً عن النصف الآخر كما يشترى إذا بيع. كله 
وجنايته كانت على هذا النصفف خاصةً وفعله كان فيه وحده فضفنه وحده كذلك هاا هنا.0. 


وقال الشيخ أبو حامد وجماعة: المذهب هذا الوجه الثاني لأن الحُفّين كالخف الواحد 
في الحكم لأنه لا يقع الانتفاع إلا بهما في العادة الغالبة ففي إتلاف أحدهما: إتلاف عينه 
ورفع تأليفه مع الخفت الآخراء فهو كما لو قطع من فرد خف قيمته مخمسة بعضه وأتلفه 
فرجعت قيمة كل واحدٍ من بغضه على انفراده إلى درهم يضمن كل ما نقصن كذلك هأ هنا 
ولا يقطع يده على ما ذكرنا كما في قطع بعض الخف الواحد عند السرقة لأن الغرم يجب 
لنقص التأليف وقطع:اليد لا يجب إلا بإخراج عين قيمتها ربع ديناز من الحرز وقد أخرج ما 
يُسوى أقل من ذلك فلا قطعء؛ فإن قيل: أليس نقصان السعر لا يلزم مع بقاء عينه :فكذلك ها 


كتاب الغصب لذج 


هنا قلنا: ذاك ليس من فعله وهذا من فعله فضمن. 


فرع آخر 

[ ب] لو أرسل في ملكه ماء فسال إلى ملك غيره لم يخل من أحد أمرين إما أن 
يكون قدر الحاجة أو أكثر فإن كان أكثر يلزمه الضمان لأنه مفرّظ فيهء وإن كان قدر الحاجة 
نظرء فإن كان يعلم أنه يفيض إلى ضيعة غيره مثل أن علم للماء طريقاً كثقب الفارة ونحو 
ذلك يلزمه الضمان أيضاً لأنه مفرظ فيه. وإن لم يعلم ذلك فدخل الماء إلى ملك غيره فلا 
ضمان عليه لأنه غير مفرط فيه وكذلك إن لم تكن حاجة ولكنه أرسل قدراً جرى به العرف لا 
ضمان عليه وقال في «الحاوي»: إن لم يكن له في أرضه مفيض له ولا كان في حدودها ما 
يصده عن الخروج إليه ضمن لما في طبع الماء من الجريان. 


فرع آخر 
الحكم في النار كالحكم في الماء سواءء فإذا أشعل في داره ناراً فانتشرت: وتعدت إلى 
دار جاره فأحرقتها فإن كانت النار إذا انتشرث فيما هي فيه لم يخرج عن حدود داره لا 
يضمن لأنه لم يتعد بهاء وإن كان انتشارها فيما هي فيه يخرجها عن حدود داره ضمن لأن 
من طيع النار انتشارها فيما وقعت فيه فصار متغدياً بها فضمنء وإن أَجَجٍ قدر حاجته 
فانتشرت إلى غيره بعارض الريح لا يضمن., ولو أشعل في أرضه في يوم شديد الريح لا 
تنبت النار في موضعها ضمن. 1 
فرع آخر 
لو غصب منه سجلاً أو صكاً أو كتاب عهدةٍ فأتلفه كان عليه قيمته وإن قلت وسواء 
بطل احتجاج المالك بها في تثبيت أملاكه أم لاء ولو لم يتلفه ولكن محا ما كان مثبتاً فيه 
من خظ وثيقةٍ لا شيء عليه إلا أن ينقص بذلك قيمة الكتاب فيضمن ما نقص ولكن يعزر إن 
فعل ذلك إضراراً به وإبطالاً لوثيقته. 


فرع آخر 
لو أطارت الريح ثوباً في داره فأكلته البهيمة بعد علمه فإن قدر على منعها فلم يمنع 
ضمن وإن لم يقدر على منعها لم يضمن. 
فرع آخر 
لو علم هو مالك الثوب يلزمه إعلامه فإن لم يعلمه ضمن» وإن علم مالكه بوقوعه فيه 
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ليس عليه إعلامه ولا ضمان عليه في تركه. 
فرع آخر 
لو أطارته الريح بعد تركه| فهلك فإن لم يقدر على حفظه عند هبوبه لا يضمن» وإن.قدر 


على حفظه [50/أ] عند هيوبه فيه وجهان أحدهما: لا يضمن لأنه لم يكن منه ما :يضمن .به 
والثاني: يضمن كما لو أكلته بهيمة يقدر على منعها . 


فرع آخر 
| لو كان الثوب حين أطاراته الريح إلى داره وقع.في صبغ لصاحب الداز فانصبغ به لا 
ضمان على واحدٍ منهما لعدم التعدي منهما ثم ينظر» فإن أمكن استخراج الصبغ من الثوب 
استخرجه ويكون نقص الثوب والصبغ هدراً م يكن استخراجه كانا شريكين: فيه بقيمة 
الصبغ والثوب علي تياجية ريع 


فرع آخر . : 
اونظ لي ارأ ول :طائر املو مد مان اسلا 1لا لز الام ساب ب راط كان 
عالماً أو غير عالم بخللاف الثوب لأن الطير ممتنع وعوده بنفسه ممكن . 
فرع آخر ' ش 
لو دخل الطير في برج صاحب الدار قأغلق عليه باب البرج فإن نوىابإغلاقه تملك 
الطير ضمنه» وإن لم ينو تملكه:فلا ضمان عليه لأنه تملك التصرف في داره كيف شاء. 
فرع آخو | 7 
لو جلس قصّار في ملك نفسه ويجنبه حمّام متى دق الثياب في ملكه لا يثٍ يثبت الحمّام 
فلة ذلك ولا يلتفت إلى ضرر جاره ذكره أصحابنا . ١‏ 
مسألة: قال: ولو غصبَّةُ دابة فضاعث فأدّى قيمتَيَا" . 
ٍ الفصل 
وهذا كما قال: إذا :'غصبُ دابة فضاعت أو عبداً أ فأبق ولا يعرف موضعها يلزم الغاضب 
قيمتها فإذا دفعها يملكها المالك ولا يملك الغاصب العين المغصوبة» فإذا ظهرت بعد دفع 


(1) انظر الحاوي الكبير '(97/ 0514 


كتاب الغصب كذ 


القيمة إلى صاحبها كان صاحبها أحق بها ويلزمه رد قيمتها على الغاصب» وقال أبو حنيفة: 
إذا غرم الغاصب القيمة زال ملك المالك عن العين وملكها الغاصب وإذا قدر عليها لا يلزمه 
ردها إلا أن يكون الغاصب دفع قيمتها بقوله مع يمينه وكانت القيمة أكثر مما قال. فللمالك 
ردها واسترجاع العين والخلاف في فصلين أحدهما: في أن الغاصب هل يملكها بدفع 
القيمة» والثاني: في أنه إذا قدر عليها هل يلزم الغاصب ردها أم لا؟ والدليل على قولنا أنه 
غرم ما تعذر عليه رده بخروجه عن يده فلا يملكه به كما لو غرم قيمة العبد المدبر [00/ب] 
عند إباقهء فإذا تقرر هذا فإنه يجب على الغاصب أجرتها من حين غصب إلى أن أخذ القيمة 
قولاً واحداً . 

وأما الأجرة من حين سلم القيمة إلى أن رد العين المغصوبة هل يلزم أم لا؟ فيه 
وجهان أحدهما: تلزم الأجرة لأن العين باقية على ملكه والمنفعة له ولزمته قبل دفع القيمة 
لأنه حال بينه وبين ملكه وهذا المعنى موجود بعد دفع القيمة أيضاً وهذا ظاهر المذهمب» 
والثاني: لا تلزم الأجرة لأنه ينتفع بالقيمة التي أقيمت مقام العين فلا يلزم الأجرة لمنافع 
العين وهذا أقيس. وأما نماؤها لمالكها متميزاً كان أو غير متميز ويلزمه ردها مع التماءء 
ولو زادت العين بعد دقع القيمة ثم ذهبت الزيادة ضمنها في ظاهر المذهب. وقال بعضص 
أصحابنا بخراسان: فيه وجهان أيضاً كما قلنا أيضاً في الأجرة» وكذلك قالوا في زيادة 
السوق إذا حصلت في هذه الحالة وتلفت العين بعد ذلك هل يضمنها أم لا ١‏ 

وأما القيمة إن كانت قائمةً ردها فإن كانت زادت فإن كانت الزيادة غير متميزة كالسمن 
وتعليم القرآن ردها بزيادتهاء. وإن كانت الزيادة متميزةً كالثمار والتّتاج فهذه الزيادة للمخصوب 
منه دون الغاصب وهذا يتصور إذا أخذ في قيمتها عبداً أو جاريةً أو شجرةً ونحو ذلك» وإن 
كانت تالفة رد بدلها مثلها إن كان لها مثل أو قيمتها إن لم يكن لها مثلٌء وأعلم أن هذه 
الجملة ذكرها أصحابنا بخراسان والعراق وذكر صاحب «الحاوي» حكم هذه المسألة خلاف 
هذا فقال: إذا أبيق العبد المغصوب فإن قدر على رده بعد زمان يسير لا يجبر على بدل 
القيمة» وإن كان العبد على مسافةٍ بعيدة يجبر الغاصب على دنع القيمة فإذا دفعها ملكها 
المالك ملكاً مستقراً وملك الغاصب العبد ملكاً مراعّى ليتملّكه بعد القدرة-عليه إن شاءء أو 
يتوصل به إلى استرداد ما أجبر من دفع القيمة إن شاء لأن الإجبار يمنع من استقرار الملك 
بالعرض» ثم إذا قدر على العبد فهو بالخيار بين أن يتملكه الآن وبين أن يرده ولا خيار 
للمغصوب [١5/أ]‏ منه لأن المغصوب منه لما ملك الخيار في الابتداء لم يملكه في 
الانتهاء؛ والغاصب لما لم يملكه في الابتداء ملكه في الانتهاء. 


فإن اختار تملكه استقر ملكه عليه حينئذ باختياره» وإن طلب القيمة ولم يختر تملّكه 
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قيل للمغصوب منه: إن رددت القيمة عاد العبد إليك ولا أجرة لك فيما مضى لأنك تملكه 
الآن ملكاً مبتدءاًء وإن امتنعت بن رد القيمة لم.تجبر غلى ردها لأنك قد ملكتها وبيع العبد 
ليأخذ الغاصب من ثمنه ما دفعها من القيمة فإذا بيع فإن كان بقدر القيمة أخذ كلهء أوإن كان 
أكثر فالزيادة للمغصوب منه لأنها زيادة لم تستقر ملكه عليهاء وإن كان أقل يأخذه الغاصب 
ويكون العجز عائداً إليه لضمانه! نقص اللمغصوب» وإن كان رده ممتنعا للجهل'بمكانه يؤخذ 
منه: قيمته جبراً فإذا أخذها ففي استقرار ملكه على القيمة وجهان أحدهما: أن ملكه مستقر 
عليها لفوات الردء والثاني: أن :ملكه عليها مراعّى لجواز القدرة على الرد ثم إذا وجد العبد 
بعلا أذ قيمته نهو ياقي على سكم ملك النالك.ياخد يرد ما" اد من كيمته فإذا: السترجع 
رجع بنقص إن كان فيه, وبتماغ إن كان وفي رجوعه بأجرته بعد أخدذ قِيمته ؤجهان مبئيان 
علئ أن ملكه على القية هل يكون مستقراً أو مراعّى؟ 


ولو أن أجنبياً تصرف في هذا العبد الآبق رجع المالك عليه بالأجرة وجهاً واجداً وهل. 
يكون مخيراً'في الرجوع بها عليه وعلى الغاصب أم لا؟ على ما ذكرنا من الوجهين: فإن قلنا: 
يضمن الغاصب الأجرة له الخيار»ء وإن قلنا : أنه لا يضمن الأجرة ليس له الخيار بل يرجع 
على المستخدم وحده ثم إذا رلجع؛ الماك يما .ذكرنا فإن كان ما أخذه الغاصب من القيمة 
مستهلكاً تقاصًا فى مقدار الأجرة وما:نقص ورد مثل الباقى منهء وإن كان ياقياً فإن قلئا: 
بالتغزار ملق عليه له أن يأخدد متها قدررنا يتشحقه ويرة البافي 'بسيتهوإن قلناه إنه مراع 
لم .يكن له أن يأخذ منه ذلك.إلا برضا الغاصب لأن وجود المغصوب رفع ملكه علن القيمة 
فصار [01/ب] كسائر أموال الغاصب لا يجوز أن يأخذ منها حقه إلا بإذنه إذا أمكن أن 
يصل منه إلى حقه وليس أن يرتهن القيمة على اولحر رار م اياك 0011م 
لأنها بدل عن العين دون المتفعة . 


ش فرع ١‏ 
لو قال الغاصب: أنا أشتريها مبك وهي غندي وقد عرفتها فباعها إياه فالبيع الوقن 
عليه الشافعي. قال المزني: قد أجاز بيع الغائب ومنعه في موضع آخر وهذا غير صحيح لأن 
هذا شيء رآه الغاصب وعرفه فلا يكون بيع الغائب كما لو كانت وديعة في يده فاشتر تراها 
بعدما رآها وعرفها صح واعلم أن الشافعي يجوّز بيع المغصوب من الغاصب' ؤمن غيره إذا 
كان قادرا على انتزاعه منه لا يختلف مذهبه فيهء والذي منع الشافعي هو بيع دابةٍ ضاعت من 


يد الغاصب وهو لا يعلم.موضعها لا يجوز بيعها منه للعجز عن التسليم وجملة:الأمر أن 
الغاصب إذا أراد شزاء ما غصيّة فباعه المالك نظرء فإن لم يأت غليةه من المدة :ما يجوز 


كتاب الغصب ه50 


تغيّره فيه يصح البيع بلا خلافي» وإن أتى عليه من المدة ما يجوز تغيره فيه يصح البيع أيضاً 

على الصحيح من المذهب لأن العلم بصفات المبيع قد حصل . 

ومن أصحابنا من قال: حكم الرؤية قد بطل بتطاول المدة وجواز 0 
الغائب لخيار الرؤية وفيه قولان»ء وإن طالت المدة ونسيا أوصافه فقد بطل حكم الرؤية أ يضا 
وعلى هذا إذا كحل الإنسان فباع أملاكه التي كان قد رآها من قبل هل يجوز على هذا 
الخلاف؟ 

واعلم أن الشافعي قال ها هنا: ولو كان هذا بيعاً ما جاز أن تباع دابة غائبة وهو 
احتجاجٌ منه على أبي حنيفة بدليل لا يسلمه لأن أبا حنيفة يجوّز بيع الغائب فيقال لهم: لو 
كان هذا بيعاً لزمكم أن تفصلوا في هذه المسألة بين المدبر والعبد القَنّ وقد زعمتم أن 
الغاصب لو غصب مدبراً قأبق من يده يلزمه أن يغرم قيمته لمالكه ولا يجوز بيع المدبر [55/ 
أ] عندكم فعلمنا أنه غرم ما غرّم على طريق الحيلولة لا على طريق المبايعة وأخل المزني 
بالنقل ها هنا ونقل كلام الشافعي على غير وجهه فقال: ما جاز أن تباع دابةً غائبةٌ كعين 
جُنِيَ عليها فابيضت أو على سنّ صبي فانقلعت» الوا عل كاد لكان مو رار 
لكان يقول ورد ما قبض من قيمتها ماد د ا لاحي ا ال 
جني عليها فابيضتء أو على سن صبي فانقلعت فأخذ أرشها يعدأ تتا دقن 
البياض ونبتت السن فلما عادا رجع حقهما وبطل الأرش بذلك فيهماء ولو كان هذا بيعاً ما 
جاز أن تباع دابةً غائبةً. 


فرع آخر 
لو أبق العيد المغصوب فاستأجر الغاصب مالكها لطلبها بأجرةٍ سمّاه فيه وجهان 
أحدهما : يجوز وله الأجرة المسماة لأنه مالك لمنافع نفسه قملك المفاوضة عليهاء والثانى : 
لا يجوز الإجارة ولا أجرة له لأنه لا يصح أن يعمل في ماله بعوض على غيره. 
مسألة: قال: ولو باعَهُ عبداً وقبضة المشترئ ثم أقرّ البائمٌ أنه كانَ غصبَهُ مِنْ رجل0©» 
الفصل 


وهذا كما قال: إذا باع رجل من آخر عبداً وأقبضه إياه ثم أقر البائع أنه كان غصبه من 
رجل وصذقه ذلك الرجل لا يخلو المشتري من أحد أمرين إما أن يصدق البائع أو يكذبه فإن 


.)518/9( انظر الحاوي الكبير‎ )١( 
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صدقه فالبيع باطلٌ وسلم العبد إلى المغصوب منه ورجغ المشتري على البائع بها دفع إليه من 
الثمن؛ وإن كذبه المشتري فلا :يقبل قول البائع عليه في بطلان: حقه من المبيع» وهل يلزم 
البائع:قيمة العبد؟ بيناه فيما مضئ فإن رجع العبذ إلى البائع بشراء أو هبةٍ أو ميراث أو رد 
بالعيب لزمه تسليمه إلى المقر بالغصب لأنه أقر بأنه ملكه لا حق له فيه كما نقول فيمن شهدا 
لعثى عبد فردت شهادتهما ثم ملكاه عتق عليهما بإقرارهما السابق. 0 

وأما الثمن فإن كان البائع ما قبض الثمن لم يكن له مطالبته به» وإن كان قد قبض لم 
يكن للمشتري مطالبته به [01/اب] لأن أحدهما: لا يدعي على صاحبه شيئا» وإن كان هذا 
الإقرار من البائع قبل لزوم البيع في مدة الخيار حكمنا ببطلان البيع لأن الباع يلك فسخ 
البيع في هذه الحالة»؛ وإن أقام المالك البائع بين يما يدعيه على. المشتري بعد لزوم البيع لم 
يُقبل بينته لأنه مكذب لهاء وإن أقام المالك بينةً بذلك نظرء فإن شهد له البائع )لم يقبل 
شهادته وإن شهد غير البائع قبلت شهادته وحكمنا ببطلان البيع ورجع البائع .على المشتري 
بالئمن إن كان قد قبضه. وإ لم يكن لدعي بين وراد حلاف الشتري كان ل لان ل 
لزمه الحق بالإقرار لزمته اليمين مع الإنكار ويجلف أنه لا يعلم أنه مغصوب فإن لم يدع 
علمه بذلك لا يلزمه اليمين. هكذا ذكره القفال» وكلام أصحابنا يدل على أنه يجلف على 
البتٌ أنه له بحق ولا يلزمه رده إليه وإن صدقه المشتري وجده قبل إقراره في حق نفسه 
وكلف تسليم العبد إلى المدعي ولا:يقيل إقراره. على البائع في نقض البيع ؤلا يزجع على 
البائع بالمن» وإن كانت المسألة بحالها إلا أن المشتري أعتقه ثم اتفق البائع والمشتري على 
أن العبد كان مغصوباً لم يبطل البيع لأن هذا البيع تعلق به حق العبد فلا يقبل قولهما على 
إبطال حقهء فإن صدقهما العبد على ذلك لا يبطل البيع أيضاً لأن بالعتق يتعلق حق الله 
تعالى فلا يقبل قولهم في إبطال حق الله تعالى» وهل يرجع على البائع بقيمته؟ على ما 
ذكرناه فإذا قلنا: يرجع فإن شاء رجع بها على البائع» وإن شاء رجع بها على 'المشتريء .فإن 
رجع على البائع رجع بها البائئع على المشتري» وإن رجع بها على المشتري لم يرجع بها 
على البائع وإنما يرجع بالشمن الذي دفعه إليهء وإلما قلنا : إنه لا يرجع على .البائع بما دفع 
من القيمة لأن الشراء اقتضى أن يكون'العبد مضمرناً. عليه فلا يجوز أن يرجغ عليه بضمانه 
على غيره» ولو كان هذا العبد يُسوى في يد البائع تسعمائة [01/أ] قباعه وسلبه إليه فصارت 
قيمته في يد المشتري ألفاً فغرم) الغاصب آلف . 


قال القفال: ف بتسعمائة لأنه لم يدجل في هذا العقد ليضمن 
الزيادة. ١‏ 


قال أصحابنا : يجب أن يستقر تمام الغرامة على المشتري ولا يجب على البأئع إلا 


كتاب الغتصب يذه 


النمن لأن المشتري أقر بأن البيع كان فاسداًء وفي البيع الفاسد بسبب الغصب يجب الضمان 
بأكثر القيمة كما في الغصب وهذا هو المذهب. وإنما القولان فيمن اشترى من المالك شراءً 
فاسداً هل يضمنه بيوم القبض أو بأكثر القيمة وقد مضى ذلك والولاء موقوف في هذه المسألة 
لأن أحداً لا يدعيه. فإن مات العبد وله مال كان للمدعي وحده لأنهم أجمعوا على أنه 
عبدهء وإن أقام المدعي البينة نقضنا البيع ورددنا العتق وعاد العبد إليه. 


فرع 

لو باع شيئاً ثم قال: بعته وأنا لا أملكه ثم ملكته الآن بإرثٍ من فلان المتوفى فإن قال 
حين باع: اك لع تي دروو ان مسي ا ل ل 
يحصل منه ما هو صريح في أنه ملكه وإنما قال: بعتك هذا لشيء بكذا ثم ادعى ذلك تسمع 
دعواه فإن كانت له بينة حكم له بهاء وإن لم يكن بينة حلف له المشتري لقد باعه وهو ملكه 
لأنه لم يحصل من إقراره ما يكون تكذيباً لدعواه وبينته نص عليه في «الأم؛ حكاه القاضي 
الطبري وغيره ورأيت يت مشايخ آمل لا يقبلون هذه البينة» وكذلك قالوا: : لو ادعى أن المبيع 
كان وقفاً عليه ولم يعلم هو لا تسمع دعواه ولا بينته والنص الذي ذكرنا أولى وعليه الفترى 

وهذا لأن الإنسان قد يبيع ملكه وغير ملكه وقد يبيعه ولا يعلم الوقفية ثم يعلم. 


مسألة: قال: وإنْ كَسَرَ لنصراني صليباً”"© 


الفصل 

وهذا كما قال: الصليب موضوع على زعمهم أن عيسى بن مريم صلى الله عليهما تل 
وصلب على مثله فاعتقدوا إعظامه [0/ ب] طاعة والتمسك به قربة وقد أخبر الله تعالى 
بتكذيبهم فقال: «وما قتلوه وما صلبوه ولكن شبّه لهم» [النساء: 50] الآية فإن جاهرونا 
بالصليب وجب إنكاره ثم نظرء فإن كان الإمام شرط عليهم في عقد جزيتهم ترك مجاهرتنا به 
جاز في الإنكار عليهم أن يعمد إلى تفصيل الصليب وكسره رفعاً لما أظهروه من المعصية به 
ا ات ا ا ا 0 
المجاهرة ولا يكسر إلا أن يقيموا بعد الإنكار على إظهاره فيكسر عليهم كسراً لا يوجب 
غرماً وهو بالتفصيل وإزالة التركيب فإن زاد عليه فإن كان له قيمة وهو مفصل ولم ينقص 
قيمته بالكسر الذي زاد على على التفصيل فلا شيء عليه؛ وإن نقصت قيمته بالكسر فعليه ما بين 
قيمته مفصلاً مكسوراً وبين قيمته مفصلاً صحيحاً . 


.)57١/90 انظر الحاوي الكبير‎ )١( 
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مسآلة: قال: ولو أراقٌّ لَه هر .. ا 


ش 'الفصل 
وهذا كما قال: إذا أراق مسلم لنصرانيئ: خمراً أو قتل له ,خنزيراً لا يضمن» وكذلك إن 
أراق الذمئ هذه الخمرة لا يخكم عليه بالضمان فإن خرق وعاء الخمر يلزمه أرش ما نقص 
لأن له قيمة في الشريعة والاعتبار بما أوجبته شريعة محمد يِه دون ما يعتقده الكفرة 
الفجرة» وقال,أبو حتيفة ومالك: يلزم الفبمان له في الخمر والختزير» وقال.أبو حنيفة: فإن 
أزاقها مسلم يلزمه القيمة» ل ا 1 
١‏ المسلم لاا يضمن في جق الذمي كالعبد المرتد والدمء واحتج' الشافعي عليهم بالموقوذة لا 
تُضمن لهم وهم لا يسلّمون ذلك إذا .اعتقدوه .مالا واحتجوا بما روي أن عامل غمر رضي 
الله عنه كتب إليه أن أهل الذمة يمرون بالعاشر ومعهم الخمور فكتب إليه عمر رضي الله عنه 
«ولّوهم بيعها وخذوا منهم علشر أثمانها"!"؟ فدل أنها مال لهم فتضمن لهم قلنا: معناه لا 
تتعرضوا عليهم .في بيعها [55/أ] .وإنما أمر.بأخذ العُشر من أثمانها الأتهم إذا تبايعوا 
وتقايضوا بالرضا حكمنا لهم بالملك ولا ننقضه وسماه ثمناً مجازاً لا حقيقة. 
ا : 
: فرع ٠‏ 
قال في «البويْطي»: لو:غصب من رجل عبذاً فجنى العبد على إنسان فالجناية تتعلق 
برقبة العبذ إلا أنه يتعلق الضمان بالغاصب فإن كان.قد قتل فاقتصض منه فقد :استوفى المجني 
عليه حقه وعلى الغاصب قيمته للمغصوب منهء وإدعاة قد تطغ يذه قتطعت يده فهو كها ألو 
سقطت يده بآكلةٍ فيلزم على الغاصب ما نقص أو نصف الدية على ما ذكرناه؛ وإن عقا 
المجني عليه على مال زباعه فيه وأخذ ثمنه كان لصاحبه أن يرجع به على الغاصب. 
وقال بعض أضحابنا: لصاحبه. مطالبة الغاصب بنكالة من أرش الجناية. ؤمن أصحابنا 
من قال: هذا إذا قلنا :'الؤاحت الأقل من أرشن الجناية أو قيمة العبد:فأما إذا قلنا: يجب 
تسليم العبد للبيع أو يضمن للمجني عليه جميع الارش فلا يجب على الغاصب تخليمه منه 
بجميع الأرش.. ١‏ 


,20703 /9( انظر الحاوي الكبير‎ )1١( 
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كتاب الغصب 48 
فرع آخر 

قال ابن الحداد: د ات ل ل 
الغاصب تسليم القيمة لمالكه فإذا أخذها المالك كان لأولياء المقتول أن يطالبوا السيد بدية 
صاحبهم من القيمة: لأن حق الجناية تعلق بعين العبد فتعلق ببدله كحق الرهن ثم إذا أخذوا 
ذلك من السيد كان للسيد أن يرجع على الغاصب فيطالبه بما أخذوا لأن ذلك الغرم لزم 
والعبد حينئذ مضمون عليه حتى تخلص للسيد قيمة العبد. .قال: ولو كان العبد وديعةٌ فجنى 
جناي استغرقت قيمته ثم قتله المودع بعد ذلك وجب عليه قيمته وتعلق بها أرش الجناية» فإذا 
أخذها ولي الجناية لم يرجع السيد على المودع لأنه حين جنى عليه لم يكن مضموناً عليه. 

فرع آخر | 

3 ب] وقال أيضاً: لو أن عبداً جنى في يد مالكه جناية تستغرق قيمته فبيع في 
لجناية وأخذ ولي كل مقتولٍ نصف الثمن كان للسيد أن يرجع على الغاصب بنصف ثمن 
عبده لأن نصف الثمن لزم وهو مضمون على الغاصبء. فإذا أخذ ذلك كان لأولياء المقتول 
لأول أن يرجعوا على المالك يما أخذ لأنهم كانوا مستحقين بقيمته كلها ولم يكن 
للمغصوب منه أن يرجع على الغاصب بشيء لأنه قد غرم له النصف الذي لزم بسببه وإنما 
أخذ من السيد ما أخذ بما كان وجب وهو في يله. 

وقال القاضي الطبري: العلة في هذه المسألة أنه وجب على الغاصب ضمان نصف 
لثمن سبك" الجنايةفقطاء فإذا غرم مر ثم أخذ من يد السيد لم يرجع السيد به على 
الغاصب ثانياً وإنما جعل أولياء المقتول الأول أحق بما نأخذه من الغاصب من نصف الثمن 
لأنهم استحقوا جميع قيمة العبد قبل تعلق حق الأولياء المقتول الثاني به» وليس كذلك 
أولياء المقتول الثاني لأنهم لم يستحقوا من العبد إلا نصف الثمن فلم يكن لهم غير ما 


أخذوه. 


قال أصحابنا: في هذه العبارة نظر لأن حق الثاني تعلق بجميع الرقبة أيضاًء ألا ترى 
أن الأول لو أبرأه استحق الثاني جميع قيمته وينبغي أن يقال: الذي يأخذه من الغاصب إنما 
هو عوض عما أخذه المجني عليه ثانياً فلا يتعلق حقه به ويتعلق به حق الأول لأنه بدل عن 
قيمة 'الجاني لا مزاحم فيه فكان له قال: فإن كانت المسألة بحالها فمات في يد الغاصب بعد 
الجنايتين كان للمغصوب منه أن يطالب الغاصب بالقيمة وإذا أخذها أخذ أولياء المقتولين 
القيمة نصفين ثم لمالك العبد أن يطالب الغاصب بنصف قيمة العبد ثانياً لأنها أخذت منه بما 
جناه وهو في يد الغاصب فإذا أخذها كان لأولياء المقتول الأول أن يطالبوا السيد بها لأنهم 


16 : الجزء التاسع من كتاب بحر المذهب 


كانوا قد استحقوا قيمته كلها قبل جناية العبد على الثاني ولم يكن للمفصوب منه أن يرجع 
على الغاصب بشيء لأنه لم يلزمه إلا ما أخذه منه. 


فرع آخر 
وقال أيضاً: لوأ أن رجلاً غصب عبداً فقتله عبد [50/أ] عمداً فاختار السيد القصاص 
لم يكن له على الخاصب شيء» ولو أخذ قيمة عبده من سيد العبد القاتل ألم يكن له أيضاً 
على الغاصب شيء» ولو اختار أن يطالب سيد العبد الجاني بما غرم ولو قصرت قيمة العبد 
القاتل عن قيمة العبد المقتول إفطالب سيد العبد القاتل بقيمة العبد الجاني وأخذها منه كان 
له أن يرجع على الغاصب بباقي قيمة عبده. 


فرع آخر 
وكيب يدل انالك قن دوس دنا عرا عل ال لسن سل مكنا 
فاختار سيد العبد المغضصوب المقتول في يد الغاصب ل ايا 
رق لبجل المخردة روا عا العامبية تيب 


ْ فرع آخر ْ 
لو غصب فحلا فنزاه على غنمه فلا أجرة غليه فإن نقصي بذلك يلزمه ما نقص وكان 
النتاج تابعا للأم وحدهاء ولو غصب شاة ثم أنزى عليها فحل نفسه فالولد لمالك الأم: ولا 
شيء له في الفحل نقص أو لم ينقص لأنه بفعله. 1 


فرع آخر 
لو غصب عبداً أمرد فنبتت لحيته في' يد الغاصب ونقصت قيمته بها وجب ضمان 
النقصان على الغاصب خلافاً لأبي حنيفة» ووافقنا أنه لو كان شاباً فصار شيخاً أو كانت 
جاريةٌ ناهدةٌ فسقظت ثدياها يلزه أرش النقصان. ش 


د فرع آخر 0 

. إذا غصب عبداً فقال القاصب: رددته حياً:فمات في يدك.: وقال المالك: مانا في 
يدك ك وأقام كل. واحدٍ منهما بيئة بما ادعاء تعارضت:البينتان وسقطتا وضمن الخاصب لأن 
الأصل بقاء العبد عنده حتى يثبت رده حياًء وقال أبو يوسف بينة المالك أؤلى لأن اللأصل 
الغصب» وقال متمد تبيقة الخاضت أولى لأن الأصل براءة ذمته وهذا. غلط لأن البينتين 
تغارضتا من كل وجوه فلا بد من التساقظ. لأنه لا ترجيح لأحدهما: على الأخزى. | 


كتاب الغصب اميل 


فرع آخر 
إذا غصب ألف درهم من رجل وألف درهم من آخر وخلطهما ولا يتميز فإنهما شريكان 
فيه؛ وقال أبو حنيفة يملكهما الغاصب ويجب لكل واحدٍ منهما مثل دراهمه وبناه على أصله 
في تغيير المغصوب [50/ ب] يوجب التملك . 


فرع آخر 
أيضا وقال أبو حتنيفة: يضمن عاقلته الدية وهذا غلط قياساً على ما لو مات فى يده وقياساً 
على الكبير. 


فرع آخر 
لو غصب حراً كبيراً وحبسه مدةٌ لمثلها أجرة فإن استوفى فيها منفعته يلزمه الأجرة لأنه 
أتلف عليه متقوّماًء وإن لم يستوف منفعته فيه وجهان أحدهما: وهو ظاهر المذهب أنه لا 
يلزمه الأجرة لأنها تلفت تحت يده كأطرافه وثياب بدنهء والثاني: وهو اختيار ابن أبي هريرة ' 
يلزمه الأجرة لأنها منفعة يضمن بالإجارة فيضمن بالغصب كمنفعة العبد. 


فرع آخر 
لو غصب من مسلم خمراً يمسكها بنية الخلّ هل يلزمه ردها إليه؟ وجهان وظاهر 
المذهب أنه لا يلزم لخبر أبي طلحة أن النبي يلٍ قال له: «أرقها»(©» ولو غصبها من ذمي 
يلزمه ردها عليه لأنه يقر على شاريها. 


فرع آخر 
لو غصبه خمراً وتلفت عنده ثم اختلفا فقال المغصوب منه: صارت خلاً ثم تلف 
فعليك الضمان» وقال الغاصب: بل تلفت خمراً فلا ضمان علي فالقول قول الغاصب لأن 
الأصل براءة ذمته وأنها خمر. 


فرع آخر 
لو اخختلفا في الثياب التي على العبد المغصوب فقال الغاصب: إنها لي وادعى المالك 


)00( لم أجده . 


ل ْ الجزء التاسع من كتاب بحر المذفب 


أنها له فالقول قول الخامتت لأن العبد وما عليه في يده» ولو شهد شاهدان للسيد أنه رأى 
ا هذه الثياب فقال الغاصب لكك تراه لمي أوفيه وجه 


فرع آخر 
لو قال المغخصؤب منه: :اغصبتنى طعاماً عتيقاً فالقول قول الغاصب فإذا حلف جاز 


فرع آخر 
نا غصب حنطة فطحنها ثم تلف الدفيق عنده قد ذكرا أنه يغرم الحنطة قال واد 
رخمه الله: ويحتمل أن يقال: أيغرم قيمة الدقيق كما لو غصب خشباً واتخذ منه باباً ثم ثلف 
عنده يضمن قيمة الباب وهذاالأن المغصوب [55/أ] مضمون بأكثر ضمانه من يوم التلف 
يجتمل أن يقال:' المالك بالخيار إن شاء طالبه بمثل الحنطةء. وإن شاء طالبه بقيمة الدقيق 
لأن سبب ضمانهما حاصل وهو قبض الحنطة وتلف الدقيق عنده بعذوان. 


فرع آخر 
لوقت فيك 5ابكل لد نمدا الله ي ذلك انرمع ترام ا كلك أن بد توه ال 
يوم التلف دنانير فأراد صاحب المال أن يضِمّنة الدراهم ثم يعدل إلى قيمتها بالدنانير فإن 
ذلك أحظ له من تضميئه بالدائير هل له ذلك؟ قال والدي رحمه الله: يحثمل أن له 'ذلك 
لأنا نعتبر أكثر القيمة من وفت القبض إلى وقت التلف وهذا أكثر أحوال القيمةء 
أصحابنا من قال: الاعتبار بالنقد الثاني كما فى المسألة قبلها يلزمه قيمة الدقيق وهذا 3 
الاعتبار بحال الاستقرار عند تغيّر الحال. 00 


: فرع آخر 
إذا قال لآخر: أرقٌ مأ إفي هذا الإناء وكان.فيه خمر فصارت “خلا فأراقه يلزمه 
الضمان» .وكذلك لو قال: اقثل غبدي هذا وكان عرتدا فقبل قتله صار مسلماً . فقتله لزمه 
الضمان لأن الظاهر أن الإراقة والقتل لصفة الخمرية والردة فتقيّد الإذن بهما لهذا الظاهر 
بدليل أن صاحب الشرع الوركال قال ذلك تقيد الإذن بهذين ويحتمل وجهاً أي يلزمه 
الضمان. 0 : : 


كتاب الغصب ١.‏ 


فرع آخر 

رجل حمل إلى آخر دستاراً فيه فاكهةٌ وقال له: ضعه في دكانك فأخذه ووضعه ثم 
تناول من الفاكهة شيئاً فجاءه الدافع وقال: ادفع إلى الدستار فإن الفاكهة جملتها لك هل 
الف اقحال لما اول كر أن يقال: يلزمه ذلك لأن القبول لم يكن حصل فيه على جهة 
الهدية ولا تتم الهدية إلا بالقبول إما تصريحاً أو معنى والقبض بعده» فإن قيل: أليس لو دفع 
السدكا لسر رك بن أبها دن يمد ل وإن كان لا يعرف جهة الدفع؟ قلنا: 
هناك وجد منه القبول على جهة التملك بغير عوض والتسليط عليه من جميع الوجوه فأغنى 
عن معرفة التفصيل وها هنا بخلافه . 


فرع آخر 
لو أن لصاً معروفاً باللصوصية أودع مالاً عند رجلٍ 3 ب] ويغلب على ظنه أن ذلك 
المال لغيره وربما يكون عليه الظن مثل اليقين ثم طالبه بالرد هل له الرد؟ يحتمل أن يقال: 
يلزمه الرد وهو القياس لجواز أن يكون ملكاً له واليد علامة الملك ويحتمل أن يقال: يتوقف 
في الرد ويطلب صاحبهء فإذا لم يظهر مع امتداد الزمان رده وهذا مثل من مات وترك أخاً 
ويحتمل له وارثاً آخر يتربص مده ويتفحص» فإذا لم يظهر وارث آخر سلم المال إليه. 
فرع آخر 
لو أعار من رجل أرضاً ليغرس فيها فغرس ثم مات المعير فمضت مدة لمثلها أجرة هل 
للوارث مطالبته بأجرة مثل سكان الغراس فقياس المذهب أن له المطالبة لأن العارية بطلت 
بالموت فصار كما لو بطلت في حال الحياة برجوع المعير فيكون له المطالبة بالأجرة. 


فرع آخر 
إذا سعى رجل بآخر إلى ظالم فأخذ منه الظالم المال أفتى بعض أصحابنا أنه لا يلزمه 
الضمان في الحكم ولكن يلزمه فيما بينه وبين الله تعالى ولا يصح هذا الفترى لأن الضمان 
لو وجب في الباطن لوجب في الظاهر لأن الحالة ظاهرة في الظاهر والباطن. 
فرع آخر 
لو غصب جارية حاملاً من زنى فولدت عنده وكان الغصب بآمل مثلاً والآن بقى 
المالك والغاصب بجرجان ويطالبه برد الأم والولد عليه هل يلزمه مؤونة رد الولد على 
المالك أو-على. الغاصب؟ القياس أن تلزم على الغاصب لأنه كان عليه مؤونة رد الولد حال 


ل [ الجزء عت من كاب بحر المذهب 


كونه في بطن 7 لأن في رد |الأم رد الولد الذي في البطن فلا ول هذا الوحوب عن 
الغاصب بمفارقة الود الأم. ْ 


: فرع آخر 

إذا كان عانيه: دين لَرَجِل قات ولا وارث له هل يتصدق به أو'يدفعه إلى الحاكم؟ 
القياس أنه يدفع إلى الحاكم لأن. هذا الدين صار لجماعة المسلمين والحاكم نائبهم» فإن ٠‏ 
قيل: أليس له التصدق باللقطة بعد الحول من غير إذن الحاكم؟ قلنا:: هناك لا يُدرى أن 
لحق لواحدٍ معينٍ من المسلمين أو لجماعتهم وهاءهنا الحق للجماعة وحق :القبض للإمام, 
ولهذا أجاز في 7 ] اللقطة التملك بعوضٍ وهذا لأنه يندب إلى أخذ اللقطةء وإذا احتاج 
إلى الإمام لا يرغب فِي أخذهاء فإن قيل: ما تقول إذا كان من عليه الدين بطبرستان فأنفذ 
لدين إلى حاكم جرجان هل يبرأ؟ قلنا: إن حمل هو ودفعه إلئ قاضي جرجان: برئ» .وإن 
أنفذه إليه وهو في طبرستان لاآزيبرأ أ لأنه في .غير ولايته» وقال ؤالدي رحمه الله: الأشيه أنه 
يبرأ لأنه قائم مقام الإمام مثل بهذا القاضي الذي: بطبرستان» ولو لم يكن في بلده قاض يلزمه 
إنفاذه إلى قاضي بلدٍ آخر إذا أممكنه ذلك وكان لا يصل إلى الإمام. ' ا 


فرع آخر 

لو دفعه إلى قاغي ثم ظهر أنه كان له وارث لا يطالبه وقد برئ بالدقع إلى القاضي الأ 
نائب الغائب» وقال والدي رحمه الله: يحتمل أن يقال: إن ظهر أنه كان في بلده لا يبرأ 
بالدفع إلى القاضي بخلاف ما الو كان في بلد آخر؛ والفرق أنه إذا كان في بلده وكان عالماً 
بالحال لا يبرأ بالدفع إلى الحاكم فكذلك في حال الجهل: لأن العلم والجهل. سواء, فيما يعود ٠‏ 
إلى حق الآدمي» وإذا كان فيل غير بلده يبرأ بالدفع إلى الحاكم عند العلم فكذلك عند 
البلجهل ويحتمل أن يقال: لا برأ أأصلاً لأنه على علبي الوارث وكان بخلافه وهذا 
لا وجه له عندي. ٍ 


ظ فرع آخر . 1 .. 
ناجوه للمديون دفع| الدين إلى الحاكم مع بقاء صاحبه إذا كان غائباً؟ قال والدي 
رضمة الله: يتظر: نن كاذ الأنء متي عليه بن طالب صاحبه فلم يود حتى ماب يلزن 
دفعه إلى الحاكم إذا لم يقدرإعلى دفعه إليه أو نائبه لأنه قائم: مقامه شرعاً وإن لم يتعين 
عليه الأداء لا يلزمه دفغه إلئْ الحاكم ولو دفع هل يبرأ؟ :يحتمل أن يقال: لا برأ إلا أن 
يكون هناك سبب يخاف إن أخر أداؤه يفوت قضاؤه فسرآ يبعذ لأن الحاكم لا.يقوم مقام 


كتاب الغصب هه 


الغائب عتد سلامة الحال وإنما يقوم مقامه في حال الضرورة ولهذا لا يجوز للمودع إيداع 
الوديعة عند الحاكم إذا لم يرد السفرء ويحتمل أن يقال: يبرأ لأنه يلحقه المشقة في إيصاله 
إلى صاحبه فساغ له الدفع [/51/ ب] إلى الحاكم ليبرأ ذمته وهذا أصح عندي. 


فرع آخر 
إذا كان عليه دين هل يلزمه أداؤه على الفور أو على التراخي؟ يحتمل أن يقال: إن 
كان وجوبه برضا المالك فهو على التراخي ويتعين أداؤه بالمطالبة أو تخوف منه على ماله 
فيفوت قضاؤه؛ وإن كان وجوبه بغير رضا المالك فالقضاء على الفور لأن صاحبه لم يرض 
بوجوبه في ذمته وهذا لأنه إذا كان برضا المالك فصاحب الدين مندوب إلى أن لا يطالب 
بالنين» فل كات وتوت القضاء :ماين القور لكان متدوياً إلن. المطالية لخر من عليه «الدين 
من العصيان بتأخير القضاء ويحتمل أن يقال: إذا كان الوجوب بغير رضاه ينظرء فإن كان 
صاحبه لا يعلم به لزمه القضاء على الفور. وإن كان عالماً به فإن وجب بتعدٌ منه كان على 
الفور» وإن كان بغير تعدّى وجب على التراخي فالأول مثل الزكاة فإنها على الفور لأن 
صاحبها لما لم يتعين لم يمكن تقدير وجود الرضا منهء والثاني: لقضاء الصلاة المتروكة 
بغير عذرء والثالث: كقضاء الصلاة المتروكة بعذر فكما فصّلنا في حق الله تعالى هذا 
التفصيل وجب مثله في حقوق الآدميين وبالله التوفيق. 


حل ' ّْ الجزء التاسع من كتاب بحر المذهب 


كتاب 1 عه ه(]) 


قال: أخبرنا مالك ؤذكرٌ الخبر. 

وهذا كما قال: “سُّمّيت الشفعة شفعةً لأن الرجل إذا أراد بيع داره أتاه شريكه أو جاره 
يشفع.إليه فيما يبيع فسميت شفعةٌ وسمي سمي طالبها شفيعاً وهذا قول أبي محمد بن قتيبة وقيل: 
سميت به لأن طالبها جاء تاليا اللمشتري فكان ثانياً بعد أولٍ فسمي شفيعاً لآن الائنين شفع 
والواحد وتر'وسمئ الطلب شفعةً» وقال ثعلب: الشفعة الزيادة ولهذا إذا أضيف إلى الوتر 
من مان مجاه لني يق قربي لتريعه رذج طني يشداه اننا لبد اكات 
ناقصاء والشفعة في الشرع حق تملك لدفع الضرر عن الملك بإخزاج الدخيل في الملك» 
وحكي عن الأصم وإسماعيل ابن عُلية أنه لا أصل للشفعة وهي باطلة وهذا قؤل متروك 
عليهما والأصلءفيها الكتاب والسنة [1/58] والإجماع, أما الكتاب:فقوله تعالى: #وتعاونوا 
على البرّ والتقوى* [المائدة: ؟] ؤهذا من جملة البرٌ. 

وأما السئة فما روى جابر رضي الله عنه أن النبني كل قال: «الشفعة في :كل شرك ربع 
أو حائط لا يصلح أن يباع حنى يؤذن شريكه فإن باعه فهو أحن به»""©؛ وروي ,أنه قضى 
بالشفعة في كل شرك ما لم يقسم ربعةٌ أو حائظ لا يحل له أن يبيع حتى يؤذن شريكه 'فإن 
شاء أخذء .وإن-شاء ترك فإن باع ولم يؤذنه فهو أحق به بالئمن والربع.والربعة المنزل الذي 
يربع به الإنسان ويتوطنه يقال:| هذا أَرَبْعُ وهذه رَبِعةٌ كما قالوا: دارٌ ودارة وقيل: الرَبع اسم 
للدار مع بنائها والحائط اسم اللبستان مع غراسهء, وروى جاير أن الي ل قال «الشفعة 
فيما لم يقسم فإذا وقعت الحدود فلا شفعة شفعة)”" , 


وروي عن جابر أنه قال: زب جنر يرل اننا عله لالب ون عر الى نع دن 
وقعت الحدود وصرفت الطرق افلا شفعة وكلمة إنما. تعمل بركنيها فهي مثبتة للشيءغ ع نافية. لما 
سواه وهذا يدل على أنه لا شْفعة في المقسومء وقال الأزهري: قال أهل العربية: إنما 


(0) انظر اللحاوي الكبير 0577/9 
(5) أخرجه النسائي في البيرع» باب بيع المشاع (5147):وأبو.داود في البيرع؛ باب في الشفئعة (3هم) 
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كتاب الشفعة /ا١١1‏ 


تقتضي إيجاب شيء ونفي غيره كقولهم إنما المرء بأصغريه بقلبه ولسانه ومعناه أن كمال 
المرء بهذين العضوين وإن صغرا منظراًء واعلم أن الشافعي روى قوله الشفعة فيما لم يقسم 
فإذا وقعت الحدود فلا شفعة مرسلاً عن سعيد بن المسيب وأبي ا ا 
النبي كله ورواه في «الإملاء» عنهما عن أبي هريرة عن النبي يَكلِ ورواء أيضاً عن جابر 
و وأما الإجماع فلا خلاف بين كافة الضحابة وجمهور العلباء فيه» فإذا تقرر هذا 
فالشفعة عندنا بالخلطة والشركة دون الجوار وبه قال عمر وعثمان وعليَ في أصح الروايتين 
* وسعيد بن المسيب وسليمان بن يسار وعمر بن عبد العزيز وعروة بن الزبير والزهري وربيعة 
ومالك والأوزاعي وأحمد وإسحاق وأبو ثور رضي الله عنهم [68/ ب] وقال أبو حنيفة 
والثوري ؤابن شبرمة وابن أبي ليلى: تثبت الشفعة بالشركة في الطريق ثم بالجوار. 

وقال أبو حنيفة: يقدم الشريك». اك ريك وكان الطريق مشتركاً كدرب لا 
0 أهل الدرب الأقرب فالأقرب» فإن لم يأخذوا ثبتت للملاصق من 
درب آخر خاصة وقال أيضاً: الشركة في النهر تُتبت: الشفعة في الأملاك التي تسقى بمائه إن 
كان الذهر لا يشل لشن وإن كان بحيث يحتمل السفن لا تثبت الشفعة بسببه وليس لأبي 
حنيفة صخابي يساعده على هذا المذهب وربما ينسبونه إلى عبد الله بن مسعود رضي الله 
عنهء وقال عبيد الله العنبري وسوار القاضي: تثبت الشفعة بالشركة في الملك والشركة في 
د ا ل ع ل ا ماه واحتج مُحتج بما روى 
أبو رافع أن النبي يي قال: «الجار أحق بسقبه»”' فدل أن الشفعة ثابتة للجار والّقب 
والصَّقب بالسين والصاد القرب» والصّقوب العمٌّد التي تُعمد بها بيوت الأعراب واحدها 
صقب فأجاب الشافعي: بأنك ما أجريت الخبر على عموده فإنك منعت الشفعة لمن بينك 
وبينه ذراع إذا كان الطريق نافذاً وأعطيت الشفعة من بينك وبينه رحبة أكثر من ألف ذراع إذا 
لم يكن نافذاً ثم قال: هذا الخبر لا يحتمل إلا معنيين أحدهما: أن يكون مطلقاً بعمومه على 
كل جارء أو يكون مختصاً ببعض الجيران فأحمله على الشريك الذي لم يقاسم فإنه يسمى 
جاراً كما يسمى المقاسم جاراً بدليل خبرنا حتى يكون جمعاً بر بين الخبرين وخبرك لا يخالف 
خبرنا لأنه مجمل وخبرنا مفسّر وأراد بالمجمل العام بالشكر الخاص» ويجوز أن يسمى 
العام مجملاً على معنى أنه مشتمل يظاهر الاسم على جمل كثيرة فقال الخصم: وهل يقع 
اسم الجار على الشريك حتى يستقيم هذا التأويل؟ بل الشريك [59/أ] أخص بشريكه 


)١(‏ أخرجه البخاري في الشقعة» باب عرض الشقعة على صاحبها قبل البيع (08؟5) والنسائي في البيوع» 
باب ذكر الشفعة وأحكامها )57١7(‏ وأبو داود في البيوعء باب في الشفعة (017") وابن ماجه في 
الأحكام؛ باب الشفعة بالجوار (5490), 


لودل 3 الجزء اللاشع من كتاب بحر المذهب 


وأقرب إليه من أن يسمى جار لأن ملكه مختلط بملكه اختلاط شيوع وإنما يطلق اسم الجار 
على من جاور غيره بملك ممتاز عن ملكه فأجاب الشافعي بأن المرأة تسمئ جارةٌ مع أنها 
أقرب من الشريك لأنها ضجيمئه تقول العرب: امرأة الرجل جات مع قرنها لع يليل فول 
الأعشى: : 
لامها سس كنا انف وموموقةٌ ما عشت فيناووامقه 
الأشعار إلى آخرها قال المزني ؛ والبيت الخامس من غير الشافعي رحمة الله عليه:. 


وذوقي فنغى حي فإني فافقٌ فِتاة لحي مثل ماأنت ذائقة 
وقال عروة: نزل الطلاق في مقدار عدده موافقاً للأعشى ثم:قال الشافعي: وحديثشنا 
أثبت إسناداً وأبينها لفظأً وأعرفها في الفرق بين المقاسم وبين من لم يقاسم؛ ثم ذكر 
الشافعي طريق القياس في المسألة متصلاً بكلامه على الخبر فقال: أنه إذا باع مشاعاً 'باع غير 
متجزئ فيكون شريكه أحق به لأن حقه شائع فيه وعليه في الداخل سوء المشاركة ومؤوئة 
مقاسمةٍ وليس كذلك. المقسوم ثم إن أصحابنا زادؤا في الجواب فقالوا : أراد الجار أحق 
بقزبه لآن السّقبٍ القرب قال الشاعر: 
كنوفية تاتحٌ م سا حلعها لاأمسودارماولا 
فيحتمل أنه أحق بالإحسلان إليه والبرّ وقد روي أن رجلاً قال: يا رسُول الله | إن لي 
جارين فإلى أيهما أهدي؟ قال: إلى أقربهما منك دارا أو بايا" أو يحتمل أنه أراد أنه أحق 
ل ل ا ا ل ا ا 
يده على منكبي هذا فانطلقت طعه حتى أتينا سعداً فجلسنا إليه فجاء أبو رافع :فقال. للمسور: 
أل تأمر هذا أن يشتري مني بيتي فقال له سعد؛ والله لا أزيدك :على أربعمائة: دينار, إما 
مقطغة» وإما منجمة فقال أبو رافع: سبحان الله [59/ ب] لقد منعتهما من: خمبنمائة نقداً 
زلولا آني متنعمت:رسول. الله جا بقول» الجار أحق يسقب ما بعك فد على ما كنا من 
التأويل. 


واحتج أبو حنيفة أبضا بها روى الحسن عن سمرة أن النبي ول قضى بالشفمة بالجوار 
وقال: «جار البدار أحق بالدار من غيره”". وروي «جار الدار أحق بدار النجار أو 


:)011899( أخرجه البخاري في الأدب»ء باب حق الجوار في قرب الأبواب (5070) والحمد في امسئده)‎ 6١( 


(؟) أخرجه !! لترمذي في الأحكام عن رسول اله يك باب ما جاء في الشفعة (1838) وأحمد في «مستدءة 
(19684). 


كتاب الشفعة 16 


الأرض”'' قلنا: قال يحيى بن معين: لم يسمع الحسن من سمرة وإنما هو صحيفة وقعت 
إليهء وقال غيره: سمع الحسن من سمرة خبر العقيقة نحسن أو نحمله على الجار المشارك 
دون المقاسم بدليل ما روى أبو هريرة أن النبي كلِ قال: «إذا قسمت الأرض وحُدَّت فلا 
شفعة ه90 , 

واحتج بما روى جابر أن النبي يلخ قال: «الجار أحق بشفعة جاره ينتظر بهاء وإن كان 
غائباً إذا كان طريقهما واحداً”" قلنا: تفرد به عبد الملك بن أبي سليمان وهو ضعيف 
الحديث وأنكر شعبة هذا الخبر وقال: إن روى عبد الملك حدثنا آخر مثل هذا تركت 
حديئه» ثم إن صح نحمله على المشاع لأن الطريق إنما يكون واحداً على الحقيقة في 
المشاع دون المقسوم» ثم ذكر الشافعي المذهب بعد ما قدم الدلالة وهذه عادته في تصنيفه 
فقال: ولا شفعة إلا في مشاع وإنما قيد مشاع لأن سهم كل واحدٍ من الشريكين أشيع أي 
أذيع وفرّق في أجزاء سهم الآخر حتى لا يتميز منه. 

مسألة: قال: فللشفيع الشفعة بالثمن الذي وقعٌ به البية”'. 

وهذا كما قال: إذا أراد الشفيع أخذ الشقص بالشفعة يأخذه بالثمن الذي وقع العقد 
عليه فإن كان له مثل فبالمثل» وإن لم يكن مثل فبالقيمة» وقال الحسن اليصري: وسوار 
القاضي: إذا لم يكن للثمن مثل لا شفعة فيه» وقال ابن أبي ليلى: إذا لم يكن له مثل يأخذه 
بقيمة الشقص وهذا غلط لما روي في خبر جابر فإن باعه فشريكه أحق به بالثمن ولأنه لا 
يخلو إما أن يأخذه بما يختار الشفيع أو بما يختار [18/أ] المشتري أو بقيمته أو بالثمن لا 
يجوز أن يقال: يؤخذ بما يختاره الشفيع لأنه يتحكم ويأخذ بالنقصان ولا يجوز أن يؤخذ بما 
يختاره المشتري لأنه يتحكم أيضاً فلا يسلم إلا بزيادة ولا يجوز أن يأخله بالقيمة لأنه قد 
تكون القيمة أكثر من الثمن فيؤدي إلى الإضرار بالشفيع» وإن كانت القيمة أقل من الثمن 
يؤدي إلى الإضرار بالمشتري فلم يبق إلا أن يقال: 'يأحذه بالشمن الذي وقع به البيع» ٠‏ فإن 
قيل: الشفيع يأخذه من غير اختياره لحاجته إليه فيجب أن يكون بالقيمة كالمضطر إلى طعام 


,0580101/( أخرجه أبو داود في البيوع» باب في الشفعة‎ )١( 

(؟) أخرجه أبو داود في البيوع» باب في الشفعة (5018). 

(5) أتخرجه الترمذي في الأحكام عن رسول الله يكيو باب ما جاء في الشفعة للغائب )١1719(‏ وأبو داود في 
البيوع؛ باب في الشفعة (7018) وابن ماجه في الأحكام. باب الشفعة بالجوار (1444) وأحمد ني 
المسئدةة .)١8841(‏ 


(4) انظر الحاوي الكبير (9/ 580). 


لل ا الجزء التاسع من كتاب بحر المذهب 


الغير يأكله بالقيمة قيل: المضطر يأخذه بالحاجة خاصةً فالمرجع في: بذله إلى القيمة» 
والشفيع يأخذه بالبيع لأنه لو ملك بهبةٍ أو إرثِ لا شفعة مع الحاجةء وإذا |اخجص بالبيع 
اختص بالعوض الثابت بالبيع» ,فإذا تقرر هذا يأجذه بما استقر عليه العقد فإن .زادا افي الثمن 
أو نقصا في مدة الخيار أخذ بما استقر بعد انقضاء الخيار لأن حالة الخيار كجالة التعاقد: 
ْ فرع" -. ش 4 
لو اشترى شقصاً بمائة من حنطةٍ لم يأجذه الشفيع بالحنطة وزناً بل يأخذه كيلاً فينظر 
كم تكون تلك الحنطة كيلا لأنه يجري :هذا الضمان مجرى ضمان الإتلاف وضمان الإتلاف 
في ذؤات الأمثال يجرئ مجر القرض وقرض المكيل وزناً لا يجوزء فلو أقرضل الحنطة 
ونا فالقرض فاسند بخلاف البلم لا ربا بين رأس النمال والمسلم. فيه وفي'القرض بين ما 
يعطي ويأخذ رباً إذا كان المال امال الربا إذا الجنش واحد. 


مسألة: قال: فإنْ علم وطْلبَ مكائدٌ فهى 0240© , 


الفصل 

وهذا كما قال: المستحلبٍ إذا باع شيئاً ب مدخق بالتقية أ نزم عا ل بابذ 
اختار ذلك باعه منهع وإن لم إيختر باعه من غيره؛ ١‏ ولو بع قب أ بعرض علب اربع 
عرضه عليه كان للشفيع الشفعة والشفيع بالخيار.بين أن يأخذ أ ويدع وإذا 'أراد [50/ب] 
الأخذ فسلم المشترى إليه صح التسليم ولا يحتاج إلى حكم الحاكم فإن امتنغ المشتري منه 
حاكمه إلى الحاكم بنفسه أو بوكيلهء وقال أبو حنيفة: لا بد من خحكم الحاكم وهذا:غلط لأنه 
جل رايب بالا جنا فلا يتين إلى عم الساكو د لم يخلم الششيع بالشفحة لخينتة أن 
. لسيب آخر لا تبطل شفعته وإن إطال الزمان. 

وقال أبو حنيفة : إذا امتلات غيبته سنةٌ بطلت الشفعة» لي ب ع و1 
المذهب وهذا غلط لأنه خق ثبت لإزالة الضرر فلا نبطل مع.عدم العلم به كالرد بالعيب» ثم 
إذا علم فخياره في الأخذ على الفور أو على التراخي فيه أربعة أقوال قال في النجديد: هو 
على الفور كخيار القبول في البيع والره بالعيب وهذا هو الصحيح وبه قال أبو حنيفة إلا أنه 
يقدره الع وعندنا .لا يتقدر في ظاهر المذهب عندي والدليل عليه قوله له : «الشفعة 
لمن: واثبها»”". وروي: «الشفعة : كنشطة العقال إن قيدت ثبتت وإن ترككت فاللوم على من 


4 انظر الحاوي الكبير 0588/9 , 
(7) ذكره ابن حجر في «تلخيص الخبير؛ (07/5). 


كتاب الشفعة ل 


كها”'' وقيل: فيه وجهان والمذهب أن له الخيار ما دام في المجلس الذي بلغه؛ ومعنى 
ل أنه على حسب الإمكان في العرف فإن علم بها وكان حاقناً تطهرء وإن كان عليه 
صلاة صلاهاء وإن كان به شدة جوع أكل وغسل'يده؛ وإن كان عريان لبس ثيابه التي جرت 
عادته بليسهاء وإن كان بالليل فحتى يصبح ويصلي الصبح على ما جرت به العادة ولا يلزمه 
العدو إلى دار المشتري ولا الركوب طلباً للمبادرة إليه» وأصل هذا عرف العادة» وإن كان 
معذوراً فأخر الطلب به لم يبطل أيضاً والعذر ثلاثة مرض وحبس وغيبة» فإن كان مريضاً 
نظرء فإن كان المرض خفيفاً يمكن المطالبة مع وجوده كالصداع ونحوه فهو كالصحيح؛ وإن 
كان شديداً لا يمكنه المطالبة [1/11أ] به مع وجوده فإن قدر على التوكيل وكّل» وإن ترك 
ذاك بطلت شفعتهء وإن لم يقدر على التوكيل كان عذراً فيصير إلى أن يقدر فيوكل أو يطلب 
هو وهل يلزمه الإشهاد؟ 


قال أكثر أصحابنا: الإشهاد لازم لأنه لا بد من أن يظهر إمارةً تدل على أنه تركها 
للعذر لا للرضا بالترك وبه قال صاحب «الإفصاح» ويفارق هذا القادر على الطلب لا يلزمه 
الإشهاد لأن ظهور الطلب من القادر عليه يغني عن الإخبار بمراده والعاجز عنه يحتمل أن 
يكون إمساكه تركاً للشفعة ويحتمل أن يكون قصداً للطلب مع المكنة فافتقر إلى نفي 
الاحتمال في الإخبار عن مراده بالإشهادء وقال بعض أصحابنا: الإشهاد احتياط ولا يجب 
وهو ظاهر كلام الشافعي ها هنا لأنه قال: فإن كان له عذر من حبس أو غيره فهو على 
شفعته وإلا فلا شفعة له ولم يشترط فيه الإشهاد وقيل: فيه قولان ذكره في «الحاوي»» وقال 
القاضي الطبري: لو ترك التوكيل مع الإمكان هل تبطل شفعته؟ وجهان: 


أحدهما: لا تبطل وهو اختيار أبي إسحاق وغيره لأن له غرضاً في أن يتولى طلبها 
بنفسه لثلا يلزمه أجرة الوكيل والمنة إن لم يكن بأجرةء أو لا يقر على الموكل بما يسقط 
حق الشفعة فيحكم الحاكم بصحة إقراره على قول بعض العلماء. 

والثاني: يبطل لأن وكيله يقوم مقامهء ألا ترى أنه إذا أمكنه أن يطلب بنفسه فوكل 
غيره قام طلب الوكيل مقام طلبه فيجب أن يكون ترك الطلب بوكيله بمنزلة ترك الطلب بنفسه 
وهذا أصح عندي قاله القاضي أبو حامد نصا في جامعه: وفيه وجه ثالث إن وجد من يتطوع 
بالوكالة بطلت لأنه ترك الطلب من غير ضررء فإن لم يجد من يتطوع لا تبطل للعذر وهذا 
قريب» وإن كان محبوساً لا يخلو من أحد أمرين» إما أن يكون محبوساً , بحق أو بغير حن 


.)٠١؟/؟( ذكره ابن الملقن في «خلاصة البدر المنيره‎ )١( 


دل ظ الجزء. التاسغ من كتاب بحر المذهب 


[3/ بس] فإن يقر سومد السيس للمصادرة أو الحبسن بدذين وهو معسر لا يقدر على 
:القضاء فهر كالمريضن شواء؟ وإن كان محبوساً بحق مثل إن كان عليه دين يقدر على أدائه لا 
يكون عذراً وتبظل شففغته بالتأخيرء وإن كان غائباً قاشهد على شفعته وقضئ ,حوائجه وأخذ 
في المسير كان على شفعته» وإن لم يشهد على ذلك ولكنه قضى حوائجه وأخذ في المسير 
هل تبطل شفعته؟ على ما ذكزنا من الاختلاف والصحيح أنه لا تبطل لأن الظاهز أنه شار 
للطلب» وإن لم يقدر على المسير ولا على التوكيل لا تبطل فإن قدر على التوكيل دون 
المسير فعلى ما 'ذكرنا من الاخئلاف والقول الثاني قَاله في كتاب السنن أنه يتأقت بثلاثة أيام 
وبه قال الثوري لأنه لا.بد له من تروّي وتأمّل والثلاث حد ما بين القليل والكثير» أوالثالث * 
قاله في القديم .وبه قال .مالك أنه :على التأبيد لا تبطل إلا بأن يصرّح بالعفو عن حقه لأنه 
استيفاء مالٍ فأشبه استيفاء الدين وقد قال الشافعي: أن كان القياس حكم بين الناس فخيار 
الشفعة على التأبيد كالقصاص» والقول الرابع قاله في القديم أيضاً أنه على التأبيد إلا. أن 
يصرّح بالعفو أو يظهر منه نه فل يدل على الرضا ركه مل أن يقول للمشتري اي 
أو أنفق عليه معي ونحو ذلك. | 
فرع 

إذا قلنا : إنه على التأبيذ هل للمشتري ن يرقع الشفيع إلى القاضي حي يأخ أو 
يترك؟ قال أبو إسحاق: إن قلنا بالقول الذي ذكره في القديم أولاً لا' يجبره الحاكم على على ذلك 
ولا يبطله عليه لأنه حقه على التراخي» وإن قلنا بالقول الثاني في القديم يجبره الخاكم على 
الأخذ أو الترك لأنه يؤدي إلى الضرر:بالمشتري لو بقي: على الحق أبداً قلا بدا من إزالة 
الضرر منه إما بالأخذ أو بالترك» وروي عن مالك أنه قال: ينقطع بعد سِنَةٍّء دوا اف 
وهبء وروى غيره أربعة أشهر» وروي عنه أنه قال: ينقطع بأن يمضي عليه من الزمان ما 
يعلم أنه تارك لها. ا 


0 فرع آخر, 


إذا قلنا : أله الخيار ما دأم [1/55] ة فى المجلس فعفا عنها قبل مفارقة الل 
تسقط شفعته؟ فيه وجهان قال فلي اختلاف العراقيين: لا تسقط. بلالا ابو سر تتتقط لأنة 
بالإبراء والإسقاط أشبه. : 


فرع آخر ش 
إذا قلنا: يلزمه الإشهاد يلزمه أن يشهد من يكؤن بيّنة كافلة عند الحكام» فإن أشهد 


كتاب الشفعة يذل 


واحداً ليحلف معه لم يجز لأن من الحكام من لا يحكم بالشاهد واليمين فلم يصر مستوثقاً 


فرع آخر 
لو أشهد عبيداً أو فساقاً أو صبياناً لم يجزء وقال أبو حنيفة: يجوز ويكفي ذلك وهذا 
غلط لأن مقصود الشهادة الأداء ولا يصح من هؤلاء الأداء. 
فرع آخر 
إذا قلنا: الإشهاد واجب فقال الشفيع: أشهدت وسرثٌ؛ء وقال المشتري: لم تشهد أو 
قلنا: الإشهاد ليس بشرط فقال الشفيع: سرت عقيب السماعء وقال المشتري: لم تسر عقيب 
السماع مع الإمكان فالقول قول الشفيع لأن هذا اختلاف في فعله وهو أعلم بهء وكذلك إن 
اختلفا فقال: أخرته للعجزء وقال المشتري: أخّرته مع القدرة فالقول قول الشفيع. 
فرع آخر 
لو كان بآمل ولهما دار مشتركة بينهما بجرجان فباع أحدهما: نصيبه منها من أجنبي 
فسكت شريكه عن المطالبة حتى قدم جرجان وقال: سكت لتكون مطالبتي بالبلد الذي فيه 
الدار قال الشافعي: بطلت شفعته كما لو بلغه وهو في البلد قلم يطالب حتى حضر عند الدار 
المبيعة وقال: أردت المطالبة عندها بطات شفحته. 


فرع آخر 
لو أنكره المشتري بآمل أنه خليطه فأخّرها ليقيم البينة بجرجان كان على شفعته إذا لم 


فرع آخر 
اختلف أصحابنا فيمن يشهد به البينة فى استحقاق الشفعة على وجهين أحدهما: لا 
شفعة له إلا أن تشهد له البينة بالملك وبه قال أبو حنيفة ومحمد لثلا ينتزع ملكاً بأمرٍ 
محتملء والثاني: يستحق الشفعة إذا شهدت له البينة باليد وبه قال أبو يوسف لأنها حجة فى 
الملك لكن [57/ ب] يحلف الشفيع مع بينته باليد أنه مالك ثم يحكم له بالشفعة. 


فرع آخر 
لو أغخر الطلب وقال: إنما لم أطالب بها على الفور لأني لم أصدق من أخبرني بالبيع 


11 : الجزء التاسع من :كتابُ بحر المذهب 

فإن أخبره عدلان بطلت شفعته؛ وإن أأخبره عدل واحد هل تبطل شفعته؟ وجهان احتهم: 

تبطل لأن طريقه الخبر ولأنه حجة مع اليمين: والثاني : لا تبطل لأنه لا:يخكم ابه ورواه 

الحسن بن زياد عن أبي حنيفة» ولو أخبره رجل. وامرأتان عدول بطلت شفعته.٠‏ <' 

فرع آخر. 00 
لو أخبره عبد أو:امزأة واخدة قال القاضي الطبري: يجب أن يكون على وجهين» وقال 

الخبر وكذلك قال: لو أخبره صِبي وهذا غلط لأن بقول هؤلاء لا. تقوم الحجة فلا يسقط بهم 


حفه . 


ٍ فرع آخر : 
لو أخبره كافر أو صبي أوا فاسق لم تبطل شفعته ذكره أصحابناء وقال فلي «الخاوي»: 
يصير عالماً بكل خبرٍ يقع في نفسه صدقهء ولو من امرأة أو عبدٍ أو كافر إذا. وقع فيْ قلبه أن 
المخبر صادق خلافاً لأبئ. حنيفة وهذا غريب. والقياس .عندي هذا. ولو ظهر به أخبار' التواتر 
فقال: لم أعلم بطلت شفعته وعلم كذبه. ري 3 


فرع آخر ١‏ 
زم ]نشي زان اس بدح ديول سلاف الف امن بكر امي 
وجهان مخزجان من اختلاف وليه ف الأمّة إذا أعتقت تحت عبدٍ فأمسكت عن الفسخ 
الجهلها باستحقاقه وهذا لأن هذا عدا اوسيل تازه على العرام» : 


فرع آخر 
لو تعاقدا البيع بألفي وأظهراه بألفين فسلم الشفيع الشفعة ثم قامت البينة على الألف 
' كان له مطالبته بالشفعة» وقال ابن أبي ليلى: لا شفعة له وهذا غلط لأنه ترك الطلب لغلاء 
د ولعجزه عنه فإذا ثبث أنه أقل منه كان له أخذها. 


فرع آخر ' 


." ثلواقامت البينة أن العمنا أكثر مما أظهراه لم يكن له المطالية لأنة لا غرظى له في 
الزيادة. [1/77أ] 


كتاب الشفعة ها 


فرع آخر 
لو أظهر أنه باع بعض نصيبه فترك الشفعة» ثم قامت البيئة أنه باع جميع نصيبه كان له 
أخذه بالشفعة لأن له غرضاً في الكثير. 


فرع آخر 
لو أظهر أنه كل نصيبه ثم بان أنه اشترى أقل مما أظهراه كان له الشفعة لأن له غرضاً 
في القليل من وجوه آخر وهو أنه ربما لم يكن معه ثمن الكثير وكان معه ثمن القليل. 


فرع آخر 
لو أظهر أنه اشترى كل الشقص بمائة مناً ثم بان أنه كان اشترى نصفه بماثة لم تكن له 
الشفعة لأن من لا يرضى الشقص كله بمائة لا يرضى نصفه بماثة. 


فرع آخر 
لو أظهر الشراء بالدنانير فترك الشفعة ثم بان .أنه كان بالدراهم أو أظهر بالدراهم ثم 
بان أنه كان بالدنائير لا تبطل الشفعة وبه قال زفر»ء وقال أبو حنيفة وأبو يوسف ومحمد: إذا 
كانت قيمتهما سواء بطلت شفعته لأنهما يجريان مجرى الجنس الواحد وهذا غلط لأن 
الأغراض تختلف به وربما تقدر على أحد النقدين دون الآخر. 


فرع آخر 
لو أظهر أن المشتري فلان فترك الشفعة ثم قامت البينة أنه وكّل وإن المشتري غيره كان 
له مطالبته بالشفعة لأنه يحتمل أن يرضى بشركة المشتري ولا يرضى بشركة المشترى له هكذا 
ذكر جمهور أصحابناء وقال في «الحاوي»: فيه وجهان أحدهما: هذا الذي ذكرنا وهو على 
قول من جعل علة الشقعة الخوف من سوء المشاركةء والغائي: تبطل شفععه لأن معرفة 
التقم ي- لبيفن يعوط فى :المظالئة وا لعفو واهذا على قؤل بن حمل علة القلقمة الخو من 
مؤونة القسمة. ١‏ 


فرع آخر 


لو كان مشتري الشقص وكيلاً فعفا عن الوكيل دون الموكل هل تبطل شفعته؟ وجهان 
أحدهما : تبطل لأن الوكيل خصم فيهاء والثاني: لا تبطل لأنها مستحقة على غيره. 


حل ش الجزء التاسع من كتاب ور النتات 
ِْ فرع آخر ش 
الو سمع وقوع البيع. بمائةٍ مؤجلة فعفا ثم علم أنه وقع بمائٍ [57/ب] حالّة له طلب 
الشفعة لأنه يقول: عرفت أن الببع إلى أجل لا يخلو عن زيادة ثم فلم | أرغبٍ فلما علمت 
فقد الغبن في العقد رغبت في الشفعة هكذا ذكره بعض أصحابنا بخرانان وقال: بعضهم: 
ا ا أنه ربما ورا ا اانا امن 
اللاته 
فرع آخر, 
لو سمع البيع بالثمن الحال فعفاء ثم بان أنه كان بالأجل فله الطلب لأنه يرتفق 
. بالأجل . ْ ش 
فرع آخر 
م ا لديم مو اين اله طلب الشفنة 
لأنه قد يرجو من أحد المشتريين من ,المسامحة وتأخير الثمن ما لا يرجو من الآخزء وهكذا 
لو بلغه في الابتداء أنه بيع من اثنين ثم علم أن المشتري كان واتحداً له أن يأخذ بالشفعة لأنه 
. قد يصبر على مطالبة غريم واحد ولا .يصبر على مطالبة غريمين. : 
شْ فرع آخر 
ْ ارات سول الحو اراك باكر ل الو لا كر لني اين يعات لا لكا لعي 
عا اي اام ايد 


فرع آخر 
إخراك اماه انكر لا غات من ةبلك شفع كانه وي بلي متت 
وبأي قدر من الثمن كان» ومن أصحابنا من قال: ” لا تبطل ما لم يعرف ذلك اللاي 


ْ فرع آخر‎ ١ 
لو لقي الشفيع. المشتري فقال: سلام عليكم أنا مطالب بالشفعة' ثبتِت ثبتت الشفعة لآن‎ ٠ 
الداع كل لكوم لي ورا وي رمتعا زلور كال لام ملك برك أن لك في ون‎ 
يمينك أنا مطالب بالشفعة لم تبطل شفعته أيضاً لأنه لما وصله بالمطالبة بالشفعة دل على أنه‎ 
دعا بالبركة لنفسه لأنه يأخذ من الصفقة المباركةء وقال محمد: إذا قدّم لل ل‎ 
سقطت الشفعة وهذا خطأ للعادة المستحسنة وللخبر عن رسول الله يلك: «من بلزأ [1/75أ]‎ 


كتاب الشفعة ١1‏ 
بالكلام قبل السلام فلا 00000 
فرع آخر 
لو قال له: بكم ابتعت أو كم الثمن؟ بطلت شفعته لأنه يمكنه أن يقول بدل ذلك: 
أخذت منك بالثمن الذي ابتعت وهذا على قولنا: لا يتقدر بالمجلس. 


فرع آخر 
إذا قلنا: تؤجل إلى ثلاثة أيام فحصل في خلال الثلاثة زمان يتعذر فيه المطالبة لم 
يحتسب به منها ولقّق له من زمان المُكنة ثلاثة أيام. 


فرع آخر 

لو باع الشفيع حصته كلها بعد علمه بالشفعة لا شفعة لهء ولو باع بعض حصته هل 
تبطل شفعته؟ وجهان مخرجان من العافي عن بعض شفعتهء ولو لم يعلم بالشفعة قباع بعض 
نصيبه قال ابن سريج: فيه وجهان أحدهما: لا شفعة له لأن العفو عن بعض الشفعة يوجب 
سقوط الباقي كالعفو عن الكل فكذلك بيع الشقص الذي به يستحق الشفعة بمنزلة بيع الكل» 
اليش البنة بها عن لآنها سس الفدل. ا تعره ولو باع الكل قبل 
العلم بالشفعة فالصحيح وهو اختيار ابن سريج أنها تبطل لارتفاع الملك المقصود بالشفعة» 
وقال أبو حامد: هو على شفعته لأنه قد ملكها وليس في بيعه قبل العلم عفو عنها وقيل: 
هذا مرتّب. على ما سبى فإن قلنا في بيع البعض قبل العلم تبطل الشفعة فها هنا أولى وإن 
قلنا: لا تبطل هناك فها هنا وجهان. 


فرع آخر 
لو صالحه المشتري على تركها بعوض لم يجز وعليه رد العرض» وقال مالك: يجوز 


ويستحق العوض وهذا غلط لأنه عوض على إسقاط خيار فأشبه خيار المجلس وهل تبطل 
شفعته؟ وجهانٍ ذكرناهما في البيع. 


فرع آخر 


لو ضمن الشفع للباع الذرك أو للمشتري أ تبيا قر الخيا رضم ادام 


)١(‏ أخرجه الترمذي في انوادر الأصول في أحاديث الرسول» (؟/19/8). 


1 ْ الجزء التاسع من كتاب بحر المذهب 


لوي فاك 0 لتر ا ا ا فاشترى: لم 


ا فرع آخر 

يملك الشفيع الشقص المشفوع بأحد أشياء ثلاثة أحدها: أن يدقع الثمن" ويأخذ 
الشقصء والثاني: أن يقضي أله القاضي بذلك؛ والثالث: أن يقول المكنثري: ملكتك 
الشقص فيقبل هو وإذا قال: اخترت التملك بالثمن الذي تم به.العقد انتقل ملك :المشترى 
إليه: فإن لم يرض المشتري ولا حضر لأنه استحق أخذه بغير اختياره؛ ولو كان الثمن 
مجهولاً عنده لم يصح أخذه لأنه تملك بعوض فلا يجوز معها جهالة العوض كالبيع» وكذلك 
لو قال: أخحذته بالثمن كان مائة:فما دونها وكان الثمن مائة أو دونها لا يجوز الأخذ لأن فثل 
هذا لا يجوز في البيع. 1 


فرع آخر 
إذا قال: ؛ اخترت التملك وانتقل ملك المشترى إلبه لا يجب عل المشتري تسليم 
الشقص إليه ما لم يْة يقبض. الثمن :إن كان موجوداًء فإن تعذر تسليمه في الحال قال ابن سريج: 
يجوز للحاكم أن ينظره 0 وتوفين (أكتره ثلاثة قإن جاء بالثمن وإلا فسخ الحاكم الأخذ 
وعاد ملك المشترى إلى الشقصنْ وهذا التأجيل :لأن تحصيل الثمن فئ الحال يتعذر فى غالب 
العادةء ولو اعتبرنا النقد في البحال أدى إلى إسقاط الشفعة والإضرار بالشفيع ومدة الغلاث 
قريبة في العادة . 
فرع آخر 
لو هرب الشفيع بعد التملك فللحاكم فسخ الأخذ وره الملك إلى المشتري ذكره أبو 
حامد وغيره؛ فإن قيل: أليس في البيع: لو هرب المشتري قبل أداء الثمن لاي يفسخ الحاكم 
البيع فهلاً قلتم ها هنا مثله قلنا: البيع خصل باختيارهما فلا يكون للحاكم'فسخه عليهما وها 
هنا أخذه الشفيع من غير اختيار المشتري لإزالة الضرر عن نفسهء فإذا أدى إلى: الضرر 
بالمشتري منعه الحاكم ورده.حتى لو كانت المسألة بحالها فأفلس الشفيع بعد أن ملك 
الشقص قبل دفع الثمن كان للمشتري الخيار [50/أ] بين أن يسترجع الشقص. وبين أن 
يضرب مع الغرماء بقدر الثمن كالبائع سواء إذا أفلس المشتري بالثمن. 


كتاب الشفعة 118 


فرع آخر 
لو طلب ثم أمسك عن الأخذ بطلت شفعته» وقال أبو حنيفة: شفعته باقية أبداً إذا قدم 
الطلب ما لم يصرح بالعفرء وقال محمد: شفعته إلى مدة شهرء وحكي عن أبي حنيفة أنه 
قال: لا يأخذ بالشفعة حتى يحضر الثمن ولا يقضي له القاضي بها حتى يحضر الثمن» 
وروى هشام عن محمد: يؤجله القاضي يومين وثلاثة ولا يأخذه إلا بحكم الحاكم أو برضا 
المشتري وهذا غلط لأنه تملك بعوض فلا يقف على إحضار العوض كالبيع . 


فرع آخر 

إذا لم يشاهد الشفيع الشقص المشفوع ليس له أن يأخذ بالشفعة قال ابن سريج: سواء 
قلنا يجوز بيع نخيار الرؤية أو لا يجوز لأنه يأخذ من المشتري بغير اختياره فلا يمكن إثبات 
خيار الرؤية وساعده على هذا جماعة من أصحابناء وقال القاضي الطبري: إذا قلنا: ثبتت 
للشفيع بعد الأخذ بالشفعة خيار المجلس وهو المنصوص: في اختلاف العراقيين يجب أن 
يغبت له خيار الرؤية كما في البيع» وقال ابن سريج: لو قال المشتري للشفيع: رضيت أن 
يكون له خيار الرؤية هل يثيت ذلك؟ قولان كالبيع سواء فإذا قلنا: لا يصح فلا كلام وإذا 
قلنا: يصح فشاهد الشفيع إن رضيه أمسكه وإلا ردهء وقال في «الحاوي»: هل يأخذ بالشفعة 
قبل الرؤية؟ قولان مبنيان على بيع خيار الرؤية فإذا جوّزنا فالمشتري بالخيار بين التسليم قبل 
الرؤية» وبين أن يمنعه منه حتى يراه فيسقط خياره بالرؤية لأن المشتري لا يلزمه تسليم 
شقص ثبت للشفيع فيه خياز الرؤية. 


فرع آخر 

هل يصح أخذ الشفعة قبل قبض المشترى؟ فيه وجهان حكاهما ابن سريج أحدهما: 
وهو اختيار أبي إسحاق ليس له ذلك لأنه يحل محل المشتري ولا يجوز الشراء قبل القبض 
كذلك هذا فعلى هذا يأخذ الحاكم المشترى [15/ب] بالقبض فإن كان غائباً وكل الحاكم 
من يقبض له ثم حكم للشفيع بأخذه منهء والثاني: وهو اختيار ابن سريج له أخذه قبل قبضه 
من البائع لأنه يأخذ جبراً' ويبرأ البائع من ضمانه بقبض الشفيع لأنه يأخذه بحق توجه على 
المشتري . ١‏ 

مسألة: قال: فإِنْ اختلّفا في الثمن فالقولٌ قولُ المشتري مع يمينه”" . 


.)547/19( انظر الحاوي الكبير‎ )١( 


كن ش الجزء لتاسع من كتاب بجر المذعب 


0000 0 الشف السيع ولمعي فى كدر العمن لم لبجل مع فاط ثة أخوال 

ن يكون مع أحدهما: : بينة» أو مع: كل واحدٍ منهما بينة» أو لا بيئة مع واحدٍ منهما فإن 
كان مع 0 بينة أقامها إفإذا ثبت المقدار بالبينة أخذها الشفيع: به سواء كان التنفيع 
صاحب البينة أو المشتري ويقبل في ذلك ما يقبل في شهادة الأموال: وإن لم يكن هناك 
شاهد غير البائع لا تقبل شهادته لواحدٍ منهما لأنة متهم في حق كل واحلٍ منهما لأنه يجرٌ 
إلنى نفسه نفعاً إذا شهد للشفيع/ لأنه لو وقع الاستحقاق رجع المشتري عليه بألي وإذا شهد 
المشتري شهد على فعل نفسه.. 

وهذا كما ذكر أبو حامد في الجامع لو ادغى الشفيع الشراء على المشتري وأنكر 
المشتري وقال: ورثته من أبي فشهد البائع للشفيع وكان عدلاً لا يجلف معه لأنه يشهد على 
فغل. نفسه كال القفال: ولو شهد البائ ئع للشفيع قبل قبض الثمن تقبل شهادته لأنه يشهد على 
فعل نفسه وأصحابنا بالعراق ينكرون هذا وقالوا: لا تقيل شهادته له بحالٍ:لأنه على فعل 
نفسه أيضاً فترد شهادته للشفيع المعنيين وللمشتري لمعئى واحدء 'وإن كان مع :كل وإحدٍ منهما 
بيئة على .ما !دعاه من الثمن قال أبو حامد: البيئة بينة الداخل وهو المشتري لأن الملك: فئ 
يديه. ويكون الحكم فيه كما لو كانت البينة معه وحده وقد مضى حكمه. ْ 


وقال' القاضي الطبري وجماعة: تعارضت البينتان لأن بينة الشهيع تشهد أبّْه يستحق 
الشقص بأل وبينة المشتري تشهد أنه [1/57أ] يستحق تسليم الشقص إليه بألفين فقد حصل 
التعارض في البينتين المتعارضئين» قال الشافعي: قولان أحدهما: تسقطان فغلى هذا سققنطتا 
ويكون القول قول المشتري علليهم يمينه؛ والثاني: تستعملان وفيْ كيفية الاستعمال ثلاثة 
أقوال: ا ل ا ل ا شت 
قرعته؟ قولان: 

ا أحدهنا: يحلف لقد شهذ شهوده بحق. 

والثاني: لا يحلف لثلا يؤدي إلى إبطال القرعة وهذان القولان من اختلاف. قوليه. فنى 
50 مرجحة للدبموى أوللبيئة؟:ؤخالف أبو حنيفة ومحمد بينة الشتفيع أولى 
للاتفاق عليهء وقال أبو يوسفبٍ: بينة المشتري أولى لأن فيها زيادة علم» وإن لم يكن. مع 
ا ا ارا 
بدله . 


فإن قيل : هلا قلتم: قزل قرل الشفيع لان اوم قلناء “ا ع ل زر انان 
في الموضع الذي أتلف شيئاً فثبت ضمان قيمته في ذمته فيكون. القوؤل وله لأن الأصل بزاءة 


كتاب الشفعة لفل 


الذمة من الزيادة التي يدعيها وها هنا ينزع ملكه ببدل يبذله فلا يجوز ذلك إلا بالقدر الذي 
يقوله المالك. 


فإن قيل: هلاً قلتم: الشفيع والمشتري يتحالفان كما لو اختلف البائع والمشتري في 
الثمن يتحالفان قيل: الفرق أن هناك كل واحدٍ منهما مدَّعي ومدَّعَى عليه على ما بينا فيما 
سبق فيتحالفان وها هنا الشفيع مدَّعي محض والمشتري منكر محض فتثبت اليمين في جانب 
المنكر دون جانب المدعيء وهكذا لو كان الاختلاف بينهما في جنس الثمن أو في تأجيل 
الثمن وحلوله. 


: فرع 
لو اختلف البائع والمشتري في مقدار الثمن وقال: قلنا في البيع يتحالفان ثم إذا 
تحالفا كان للشفيع أن يأخذ بالئمن الذي حلف البائع عليه سواء قلنا: لا ينفسخ البيع 
بتحالفهما وإنما ينفسخ بحكم الحاكم أو قلنا: ينفسخ بتحالفهما أو قلنا: ينفسخ 151/ب] 
ظاهراً لا باطناً أو قلنا: ينفسخ ظاهراً وباطناً لأن الشفعة ثبتت له بالبيع وارتفاع البيع لا يمنع 
بقاء الشفعة كما لو تقاياة م 


فرع آخر 
لو ضمن ائنان الدرك للمشتري عن البائع ثم شهدا بعد ذلك أنه باع الشقص بعد الشراء 
أو سلم الشفعة إلى الشفيع أو الشفيع قد أخذ منه الشفعة قبلت شهادتهما لأن الضامن لا 
يجر نفعا إلى نفسه ولا يدفع ضررا به. 


فرع آخر 
لو قال المشتري: الثمن ألف» وقال الشفيع: لا أعلم مقدار الثمن مع علمي بنقصه 
عن الألف له إحلاف المشتريء فإن رد اليمين عليه لم يكن له أن يحلف حتى يعلم قدر 
الثمن . 


٠‏ فرع آخر 

لو لم يعلم الشفيع هل الثمن ألف أو أقل هل يستحق إحلاف المشتري؟ وجهان 
أحدهما: لا يستحق حتى يعلم خلاف قوله لأن اليمين لا تجب بالشك. والثاني: يستحق ما 
لم يعلم صدقه لأن المالك لا يملك بمجرد القول. 


مقن ا الجزء التاسع من. كتاب بخر المذهب 


فرع آخر 
لو قال المشتري: لا أعلم قدر الثمن لنسيان حدث قيل للشفيع: أتعلم'قدرة! فإن قال ؛ 
لا أعلم لا شفعة له.وله إحلاف المشتري وإنما بطلت الشفعة لأنها تستحق بالثمن فكان 
جهلهما به مانعاً من استحقاقهاا بمجهول. 
فرع آكر | 00 
لو قال الشفيع: أنا أعلم وهو خمسمائة؛ وقال المشتري: نسيت قدره قيل للمشتري: 
أتصدّق الشفيع فإن قال: نعم أخذ الشقص بخمسمائة من غير يمين» وإن كذبه قال: الشافخي: 
حلف المشتري بالله ما يعلم قدره ولا شفعة له فمن أصحابنا من قال به لأن الثمن موقوف 
على عاقده وقد جهل الثمن بنسيانه فيطلب الشفعة به وهو اختيار أبى حامد. وجماعة» وقال 
ابن سريج وابن أبي هريرة: جواب الشافعي محمول على ما لو نسي المشكزي وجهل 


الشفيع» ٠‏ فأما إذا علم الشفيع ونسي ال 00م دوت المشتري ركم له 


بالشفعة وهذا اتختيار القفال. 


وقال صاحب «الحاوي»: وهذا أصح لأن نسيان [59/أ] المشتري كالنكول؛ فيجب رد 
اليمين على الشفيع كما لو ادعى على رجل مالا فقال: لا أدري مقدار مالك علي يقال له: 
بين .وإلا جعلناك ناكلاً ورددنا |اليمين على المدعي» ومن قال بالأول أجاب:عن هذا يأنه إذا 
قال: لا أدري وحلف حكمنا بجهالة الثمن والمجهول كالمفقود ويفارق ما ذكره.من ن النظير 
لأن هناك لم يُجب عن دعواه وقد أقر ها هنا باستحقاق الشفعة ولكته يدعي أنه جاهل بالثمن 
ويمكن صدقه فهو جواب صحيح ومعرفة قدره شرط في استحقاق الشفعة فما لم يوجد 
الشرط بيقين لا يستحق ونظير تلك المسألة لو قال الشفيع: لا أدري أتستحق على. الشفعة أم 
لا فيقال له: بيّن وإلا جغلناك ناكلاً فهما سواء وهذا ظاهر المذهب. 


فرع آخر 
نل اموي من ا ا لو وقع البيع يكف هراهم قيل للشفيع: سن 
كم مقدار الثمن» فإن ادعى علم المشتري نظرء فإن أقر أنه عالم بمقداره قيل له:. بين لأن 
بعر القفية انحا عليه كليس لدان يكتى العسن كزه “قال 0 اعنم جلف ابه لا يكلم انم ينا 
للشفيع: بيّن أنت مقدار الثمن وإلا فلا شفعة لك فإن بين مقداراً فادعى المشتزي أنه أكثر 
لف أنه أكثر من هذا بم يقال للشفيع:. زد وعلى هذا أبداً فإن لم يحلف حلف الشفيع 


و 


كتاب الشفعة فل 


فرع آخر 
قال الشافعي: وسواء في ذلك قديم الشراء وحديثه وأراد به الرد على مالكِ فإنه قال: 
[ذ اذم اتمشتري سيان الكمن والشراء حذيت حلف الشقيع وحكم له وإن كان الخراء 
قديماً حلف المشتري وبطلت الشفعة وهذا قول مدخول وفرق معلول. 


فرع آخر 

إذا قال الشفيع: هذا البناء كان عند الشراء» وقال المشتري: أنا أحدثته قال ابن 
سريج: القول قول المشتري لأنه ملكه والشفيع يريد أن يتملكه عليه. 

مسألة: قال: وإن اشتراها بسلعةٍ فهي لهُ بقيمةٍ السلعة""؟. 

وهذا كما قال: [59/ ب] قد بينا أنه إذا اشتراها بسلعةٍ كيف يأخذ بالقيمة والقيمة 
تراعى حالة وقوع البيع والشافعي أطلق القيمة ها هنا ولم يتعرض لذكر زمان القيمة غير أنه 
قال قبل ذلك: فللشفيع الشفعة بالثمن الذي وقع به البيع فإذا جمعنا بين اللفظين عرفنا أن 
الاعتبار بقيمته يوم البيع لا بما بعد ذلك» وذكر الشافعي عن مالك أنه قال: يأخذها بقيمته 
يوم المحاكمة وهذا غلط لأن وقت الاستحقاق وقت العقد وما زادَ زاد على ملك البائع فلا 
يقرّم للمشتري» وقال ابن سريج: تفريعه يستحق قيمته حين استقر العقد بانقضاء خيار 
المجلس أو خيار الشركة :إن كان في البيع لأنه وقت وجوب الشفعة وهذا صحيح فإن اختلفا 
في قدر القيمة في ذلك الوقت فالقول قول المشتري مع يمينه. 

مسألة: قال: ولو تزرَّجَ بها فهي للشّفيع بقيمة المهر”©. 

وهذا كما قال: إذا أصدق زوجته شقصاً تثبت فيه الشفعة ويأخذه الشفيع بمهر مثل 
الزوجة» وقال أبو حنيفة: لا شفعة فيه أصلاً وهذا غلط لأنها ملكت شقصاً قابلاً للشفعة 
بعقد معاوضة فتثبت فيه الشفعة كما لو ملكت بالبيع» وقال مالك وابن أبي ليلى: يؤخذ 
الشقص بالشفعة بقيمته لا بمهر المثل وحكي نحو هذا عن الشافعي في القديم لأن المهور قد 
يزاد فيها وينقص وهذا غلط لأنه يؤخذ مثل هذا في ثمن المبيع» واحتج أيضاً بأنه يؤدي إلى 
تقويم البضع على 'الأجنبني وذلك لا يجوز وهذا غلط لأنه يجوز تقويم البضع على المرضعة 
وشهود الطلاق إذا رجعوا عندنا . 


.)548/97( انظر الحاوي الكبير‎ )١( 


0519/90 انظر الحاؤي الكبير‎ )١( 


فيل ٠‏ ش الجزء التاسع من كتاب بحر المذهب 
ش فرع 

لو اختلفا في مهر المثل ترافعا إلى الحاكم ليجتهد في مهر مثلها ؤيسقط تنازعهماء فإن 
تعذر على الحاكم بموتها أو لتغير حالها أو لاختلاف ذلك في عشائرها وأمكن ما قالاه 
فالقرل قولها مع يمينها كما لو أختلفا في الثمن. [1/158] 

فرع آخر 

لو تزوجها على شقص ودينار تدفع إليه فيخرج على القولين فإنه عقدٌ جمع صداقاً وبيعاً 
فإن قلنا: يجوز فيهما يأخذ الشفيع الشقص بمهر مثلها وبدينار فلو قال الشفيع: أنا آخذ 
المبيع دون الصداق كان له لأتهما عقدان فعلى هذا إن كان مهر مثلها خمسة دنانير ضم إليها 
الذينار وقسم الشقص على ستة نم فإن اخجتار المع , يأخذ دارو وإن اع الصداق 


يتأيل" خمسة أسداسه. 


فرع آخِر ١‏ 
الو استأجر عبداً أو حراً أو إبلاً إلى مكة بشقص من دارٍ أده الشفيع بقيمة الإجارة 
وهي أجرة المثل خلافاً لأبي حنيفة حيث قال: لا شفعة فيه أصلا. ا : 


فرع آخر 
لو قال: من جاءني بالآبٍ فله هذا الشقص فجاء به ملك الشقص عليه وجيت الشفعة 
وبا الكل المخي بالعيد .؛ 
000 فرع آخر 5" 
العمد على شخص: يأخذه الشفيع: بالدية خلافاً لأبي حنيفة رحمه الله. 
فرع آخر ٍ 
لو كاتب عبده على شقص لا تثبت الشفعة لأن.الشقص لا يجوز أن يكون مُوضاً ني 
عق الكتابة لأن الكتابة لا تصح إلا بخوض مؤجل والشقص لا يعبت في الذمة. 


فرع آخر : 
لو حل على المكاتب نجم فأخذ منه شقصاً من دارٍ تجبْ'الشفعة للشريك :مثل مال 
النجم فإن أخذه' الشفيع بمثله الاب را ااي 0 وإن تأخر أحذه حتى 


كتاب الشفعة ١‏ 


عجز ورقّ ففي الشفعة وجهان أحدهما: بطلت لأن المكاتب إذا عجز صار ملكه لسيده 
بالملك لا بالمعاوضةء والثانى: تثبت الشفعة لأن المكاتب إذا عجز السيد ابتدأ ملك 
الشقص بالمعاوضة فلا اعتبار بما أفضى [78/ ب] إليه من سقوط المعاوضة. 


فرع آخر 

إذا وجبت الشفعة للشفيع فلم يعلم بها حتى تقايلا أو رد بالعيب كان للشفيع إبطال 
الإقالة وأخذه بالشمن لأن حق الشفعة ثبت له فلا يملكان إبطاله» ولهذا لو باع المشتري 
الشقص كان له فسخ البيع» ولو كان الشفيع أسقط شفعته ثم تقايلا لا تستحق بها الشفعة 
لأن الإقالة فسخ قبل القبض وبعدهء ولهذا لا يجوز أن يزاد في الثمن أو نقص ولا يثبت 
فيها خيار المجلس» وقال أبو حنيفة : هي بيع تجب به الشفعة» وقال أبو يوسف ومحمد: إن 
كان قبل القبض فهي فح لا شفعة بهاء وإن كان بعد القبض فهي بيع تجب به الشفعة وهذا 
غلط لما ذكرنا. 


فرع آخر 
لو كان الثمن عيناً فتلفت قبل القبض بطل البيع وبطلت الشفعة» ولو عفا عن الشفعة 
ثم وجد المشتري العيب بالشقص فرده بالعيب لا تثبت الشفعة» وقال أبو حنيفة: تثبيت 
الشفعة إذا كان بالتراضي وهذا غلط لأنه فسخ لا معاوضةء ولو باع المشتري من البائع 
بذلك الثمن أو بغيره كان للشفيع الشفعة» وكذلك لو قال له: ولّيتك هذا البيع لأنه عقد 
معاوضةٍ جديدةٍ فيستحق به الشفعة. 


فرع آخر 
لو وجبت له الشفعة فقضى القاضي بها له والشقص في يد البائع ودفع الثمن إلى 
المشتري فقال البائع للشفيع: أقلني فأقاله لم تصح الإقالة لأنها تصح بين المتبايعين والشفيع . 
لم يملك من جهته. 


فرع آخر 
لو كان الثمن عبداً فاعررٌ في يد المشتري فالبائع بالخيارء فإن رضي بالعور وأمضى 
البيع أخذه الشفيع بقيمة العبد أعورء وقال أبو حتيفة: يأخذه بقيمته سليماً وهذا غلط لأن 
رضاه بعيبه رضاً منه بأنه الثمن بعينه والفرق بين هذا وبين أن يرضى بالرّيوف أن عور العبد 
لما أحدث له خياراً في فسخ البيع صار العبد الأعور ثمناً وزيافة الدراهم لا تحدث له [19/ 


لا ' الجزء التاسع من كتاب بحر المذعب 


أ] خياراً في فسخ البيع وإنما يستحق بها اعتزعها او اسه ولايد جر ايا 
بالرّيوف بل يلزمه الجيد. 

مسألة: قال: فإن طلَّقّها قْبِلَ الدّخولٍ رَجَعّ عليها' بنصف قيمةٍ الشّفْصِ7" .. 

وهذا كما قال: إذا أصدق امرأته شقصاً ثم طلقها قبل الدخول لا يخلو من 
أحوالٍ إما أن يكون طلقها بعداما أخذ الشفيع الشقص» أو بعد ما عفا مع الغلم أو قبل أن 
يعلم: بالشفعة ثم علمء فإن كان طلقها بعد.ما أخذ الشفيع بالشفعة رجع الزوج عليها بقيمة 
نصضف الشقص لأن ملكها زال.بمن الصداقفأشبه إذا باعته ثم طلقهاء وإن طلقها بغد ما عفا 
الشفيع عن الشفعة يرجع الزوج في نصف الشقص لأن حق الشفيع سقط والشقص في يدها 
بصفته؛ وإن طلقها قبل أن يعم الشفيع ثم علم الشفيع فالذي نص عليه أن الشفيع أولى؛ 
: وقد اذكرنا فيه وجهاً آخر أن :الزوج أحق لأنْ حقه ثابتٌ بالنص ولأته إذأ طلقها ملك الشقِص 
ولا يحتاج إلى تمليكِ مستانٍ بخلاف الشفيع فإنه ثبت حقه بالبيع ويحتاج إلئ: تمليك 

وقال:في «الحاوي»: فيه وجهان مخرجان من اختلاف أصحابنا فني نصف المهر هل 
يملكه الزوج بالطلاق .أو بالتملك فإن قلنا: بالطلاقا كان الزوج أحق وإن قلنا: بالتمليك كان 
الشفيع أحق وعلى هذا لو أفلش المشتري فيه ؤجهان أحدهما: البائع أولى بعين ماله إذا 
قلنا: الزوج أحقء والثاني:: الشفيع أحق لتقدم حقه إذا قلنا: ها هنا الشفيع أحق من الزوج 
فعلى هذا هل يقدم بالثمن الذي أخذه من هذا الشفيع على جميع الغرماء؟ وجهان :أخدهما: 
يقدم لأنه بدل من عين ماله التي كان أحق بهاء والثاني: الكل سواء لفوات العين التي. هو 
أخص بها . : 

فرع آكر.. ٠‏ ْ 

قال القفال: لو:وجد المشتزي بالشقص عيباً فيريد رده بالعيب ويريد الشفيع [15/ ب] 
الأخذ بالشفعة فيه قؤلان أحدهما :- الشفيع أولى لأن المشتري يتخلص من. ُّلامة, العيب به 
ولم يذكر القناضي الطبري سوئى هذا القول» والثاني: المشتري أولى لأن حق الزد: بالعيب 
من مقتضيات العقد والشفعة تنبت عقيب العقد ولا خلاف أنه لو كان هناك خيار الشرط فلا 
شفعة للشفيع ما لم يمضى زمان الخيارء فكذلك إذا كان هناك خيار'الشرط فلا شفعة للشفيع 
ما لم يمض زمان الخيارء فكذلك إذا كان هناك خيار العيب قال:: ويقرب القولان:من 


(1) انظر الحاوي الكبير '(97/ 1205801 , 


كتاب الشفعة 1 


القولين في مسألة أخرى وهي أن يقاسم الشفيع أو يبيع نصيبه قبل العلم بالشفعة ثم علم ففي 
قولٍ بطل حقه لأنه إنما يطلب الشفعة ليتخلص من سوء المشاركة وقد تخلص» والثاني: لا 
يبطل لأنه ثبت حقه سابقاً قلا يبطل بحادثٍ لا يكون به مفرطاً ولا راضياً بترك حقه. 


| فرع آخر ش 
لو طلق امرأته ثم أمتعها شقصاً بما وجب لها من متعة الطلاق تجب الشفعة بمتعة 
المثل لا بمهر المثل لأن الطلاق يوجب متعةً ولا يوجب مهراً. 
مسألة: قال: وإن اشتراها بثمن إلى أجل 27 


الفصل 

وهذا كما قال: إذا باع شقصاً بمائة درهم نسيئة إلى سنةٍ فطالب الشفيع بالشفعة فيه 
ثلاثة أقوالٍ أحدها ما قال ها هنا وهو الصحيح وبه قال أبو حنيفة: لا يأخذ الشفعة في 
تحال ويقال له: إما أن تصبر إلى أن يحل الأجل فتدفع الثمن وتأخذ الشقص وإن أردت 
أن تتعجل أخذ الشقص فعجل الثمن فإن اختار الصبر لا تبطل الشفعة لأنه تأخيرٌ بعذرٍ ووجه 
هذا أنه لا يخلو إما أن يأخذه بمائة حالةٍ أو بمائةٍ مؤجلةٍ أو بقيمة الشقص أو بسلعةٍ تساوي 
مائةً إلى الأجل لا يجوز الأول لأن فيه ضرراً على الشفيع» ولا يجوز الثاني لأنه لا يجوز 
إبطال حق المشتري من العين إلى الذمة إلا بالرضا ولأن الأجل يدخل في عقود المراضاة 
مواساءً ولا يدخل في الاستحقاق جبراًء ولا يجوز الثالث: لأن الشقص 1[١7/أ]‏ لا يؤخذ 
إلا بمثل الئمن الذي وقع به العقد والقيمة ربما تكون أقل أو أكثر ولا يجوز الرابع لأن 
لشفيع يأخذ بتقد البلد إن بيع به وإن بيع بغير نقد البلد يأخذ مثله إن كان له مثل أو بقيمته 
إن لم يكن مثل والقيمة تكون من غالب نقد البلد والسلعة ليست من نقد البلد فثبت أنه 
بالخيار على ما ذكرناء والثاني: قاله في القديم وبه قال مالك وأحمد واختاره أبو حامد إذا 
كانت ذمة الشفيع في الملاءة مثل ذمة المشتري كان له أن يأخذ الشقص بالثمن المؤجل لأن 
الشمن إذا كان حالاً أخذ به حالاًء فكذلك إذا كان مؤجلاً أخذ به مؤجلاً. وإن لم يكن 
الشفيع ثقةٌ أقام ضميئاً ثقةَ يكون الثمن في ذمته لأن هذا أشبه لصلاح الناس والشفيع يدخل 
مدخل المشتري» والثالث: قاله في الشروط يأخذه بسلعة تساوي مائة إلى أجل لأنه أقرب 
إلى ما خرج من المنشتري وهذا والذي قبله ضعيف لأن القول الثاني يؤدي إلى أن يلزم 
المشتري قبول ذمة الشفيع والذمم لا تتمائل ولهذا إذا مات من عليه الدين لا ينتقل إلى ذمة 


. 0187" //( انظر الحاوي الكبير‎ )١( 


38> ْ الجزء اناسع من كالب بعر المذعب 


الواردث وربما يكرن أحدهما قن وأسهل في المعاملة من الآخره والقول, الغالك : : يؤدي 
إلى العدول عن جنس المثمن الْذئي وقع به العقد مثلاً وفيمةً وذلك لأ يجوز 


فوع | 
إذا قلنا بالقول لخي ١‏ فصبر الشفيع ثم مات لسري قبل لوك الاج كل ادن 


عليه ولا يجب على الشفيع تعجيل المال والشفعة ثابتة له إذا حل الأجل' لأنه. وجب 'له 
بالعقد . ا 1 7 


فرع آخر 0 
لو لم يمت المشتري ولكته أراد أن يبيع ذلك الشقص لم يفنع فإن حل الأجل كان 


للشفيع نقض البيع والأخذ بالشفعة»: وإن شاء أجاز البيع الثاني وأخذ منه ذلك» بالك الو 
اراد يواجر له لان لأنه بعذ ذلك يقدر على أخذه. 


فرع آخر 
ش لو أخذ الشفيع بالشفعة بعد ما آجره المشنري لا تبطل الاجارة بأخذ الشفيع ولكن ل 
الخيار في إمضاء الإجارة وفسخها بخلاف ما لؤ زهن المشتري [ / ب]: ثم أخذا : الشفيع 
بالشفعة يبظل الرهن بأخذ الذننه ثم الشفيع إن لم يفسخ الإجارة كانت الأجرة: للمشتري 
لأنه عقدها في ملكه. : 


! فرع آخر 
وطق لسري ان رفسو اجن الع ينه قياف اموي ال 
على الأقوال كلها لأنه لا يستضر به فإن لم يفعل وانتظر حلول“"الأجل بطلت شفعته إذا قلنا 
بالقول القديم» وإذا قلنا بالقول الجديد فيه وجهان أحدهما: وبه قال أبو الفياض لا تبطل 
الشفعة لأن تأجيل الثمن جعل إحق الطلب مقداراً به والثاني: تبطل الشفعة وهو الأصح.لأن 
طلبه تقذر بمدة الأجل رفقاً ل ل ل ل لله 
المشتري فقد زالت العلة. 


فرع آخر 
لو كان الثمن منجماً فالمإسألة على الأقوال فلو حل نجم فقال؛الشفيع لواحا ايه 
رادي لحا بي ماين جز خرين لروفة على اللتتري. 


كتاب الشفعة كل 


فرع آخر 
إذا قلنا بالقول القديم وأخذ بثمن مؤجل ثم مات المشتري حل الأجل عليه ولا يحل 
على الشفيع: وكذلك إن مات الشفيع حل عليه دون المشتري. 
مسألة: قال: ولو ورثّه رجلانٍ فماتٌ أَحَدُمُما وله ابنان27 


الفصل 

وهذا كما قال: صورة المسألة أن يموت رجل وخلف ابنين فورثا داراً ثم إن أحد 
الابنين مات وخلف ابئين فورثا نصيبه ثم باع أحد هذين الابنين نصيبه من الدار وهو الربع 
فهل يكون أخوه أولى بالشفعة من عمه؟ أو يشترك هو والعم؟ في ذلك قولان منصوصان: 

أحدهما: الأخ أولى به قال مالك لأن شركة أخيه أخص بالمبيع من شركة الع ألا 
ترى أنها إذا قسمت جعل نصيب العم حزباً ونصيبهما حزباً ثم قسم حزيهما نصفين. 

والثاني: وهو الصحيح يشتركان فيه نص عليه في «الإملاء» وقال: هذا هو القياس وبه 
قال أبو حنيفة وأحمد والمزني لأنهما شريكان في الملك حال الاستحقاق فيشتركان في 
الشفعة كما لو كان بين ثلاثة شركاء دار فباع ]1/7١[‏ أحدهم نصيبه فللآخرين الشفعة كذلك 
ها هناء وأما ما ذكروا من الاختصاص فلا معنى له لأن الاعتبار بالشركة لا بسببها فإذا قلنا 
بهذا هل يأخذان على عدد الرؤوس أو على قدر النصيبين» قولان أحدهما: على عدد 
الرؤوس وهو اختيار المزني وبه قال أبو حنيفة والشعبي والنخعي وسفيان الثوري وابن أبي 
ليلى وابن شبرمة وأحمد في روايةٍ لأن كل واحدٍ منهما لو انفرد أخذ الكل بالشفعة فإذا 
اجتمعوا استووا كالبئين في الميراث» والثاني: أنه على قدر الأنصباء وهو الأصحء واختاره 
أبو إسحاق وبه قال سعيد بن المسيب والحسن وعطاء ومالك وعبيد الله العنبري وسوار 
القاضي وإسحاق وأحمد في رواية أخرى لأنه مرفقٌ يستفاد بسبب الملك فكان على قدر 
الملك كالغلة والثمار» وأما ما ذكره القائل الأول لا يصح لأنه لا يمتنع أن يأخذ الكل عند 
الانفراد ولا يستويان عند الازدحام كما لو مات وترك ألف درهم وعليه دين لرجلين لواحدٍ 
منهما ألف درهم وللآخر ألف درهم لو انفرد كل واحدٍ منهما استحق كل الألف وإذا اجتمعا 
يأخذان الألف على الثلث والثلثين» كذلك ها هنا قال المزني: وفي تسويته بين الشفعتين 
على كثرة ما للعم على الأخ قضاء لأحد قوليه على الآخر في أخذ الشفعاء بقدر الأنصباء 
يقال للمزني: كيف يقضي جوابه بأحد القولين على القول الثاني من غير دليل ولا حجة وقد 


)١(‏ انظر الحاوي الكبير (/ 866؟). 


فل : الجزء التاسع من كتاب بحر 'المذنعب 


' علمت أن الشافعي إن كان له قولان في مسألة فربما يجيب في «بعض المواضع بأحدهما: 
ويجيب في موضع آخر على القول الآخر على أن مقصوده التسوية بين العم والأخ في أ 
الشفعة لا في مقدارها عند قسمتهاء ثم احتج المزنني على التسوية بأنه لو كان عبداً مشتركاً 
بين ثلاثةٍ لأحدهم تصفهء وللثاني سدسه؛ وللثئالث ثلثه فأعتق صاحب الثلث :والشقضص 
نصيبهما وهما موسران ,كان النصف الباقي مقوماً عليهما [1١/ب]‏ وإن كان ملك أحذ 
المعتقين أكثر من ملك.الآخز قلنا: قال بعض أصحابنا: في مسألة العتق قولان أيضاً 
أخدهما: يقرَّم عليهما غلى التفاوت وهذا غير صحيح والفرق ظاهر وذلك أن العتق يجري 
مجرى الجناية بما له من السراية في ملك الشريك فلذلك.استويا في التقويم والتغزيئم وعلى 
هذا أصل الجنايات» ألا ترئ أنه لو جرح رجلاً جراحةٌ وجرحه.آخر مائة.جرااحة فمات 
كانت الدية على الجارحين نضفين» وكذلك لو طرح رجل في طعام رجل مقدار:درهم من 
النجاسة وطرح آخر ماثئة درهم من .النجاسة كانا في الغرامة. سواء . 

وأما :الشفعة فسبيلها في استحقاقها سبيل التجازات والمعاوضات» ومعلوم أن الأموال 
إذا جلبت أرباحها وقوائدها كانت الفوائد منقسمة على مقدار الأول كالأزباح.والأكساب 
ومهور الجواري وثمار الأشجار ونتاج البهائم كذلك ها هنا ثم قال المزني: : وقد قال 
الشافعي: ولورثة الشفيع أن يأخذوا ما كان يأخذ أبوهم بينهم على العدد امرأتة وابنه في 
ذلك سواء. 1 

. قال أصحابنا: هذا الذي قاله المزني لا يعرف للشافعي في قديم ولا عدي الذي 
يقتضى مذهبه أن حى الشفعة موروث كما أن الأعيان موروثة فيجب أن تأخذ المرأة الثمن 
ويأخذ الباقي الابن» وقال أبإو إسحاق: لو كان الشافعي قال هذا لكان له وجه وهو أن 
يقال: 00 أن يموت رجل اعد ثبوت الشفعة.... له قبل أخنذها فانتقلت. إلى .ورئته امرأة 
وابن يستحقان على سؤاءٍ لأن أول إزالة الملك عن المشتري إلى الشفغاء بعد المبوت 
فصارت كشْفْعَةٍ تغبت لهما ابتداءً فيكونان فيها سراء وهو أحد القولين» ولأن الورثة إنما 
يستحقون بالشفعة في:هذا الشقص من أجل الشقص الآخز الذي ورثوه فكأنهما استحقا ذلك 
بسبب ملكِ لهمًا 4 فإذا سوئ بين صااحب النضيب:القليل وبين ضاحب النصيب الكثير على 
أحد [75/]] القولين جاز أنايسوي بين المرأة والابن وإن اختلف ميراثهمًا عن الميت» 
ويمكن أن يكون. المزنئ انفرد بسماغه من الشافعي ومن قال بالأول قال؛ هذا لا يصح - 
لأنهما لا يأخذان بالشقص الموروث الآن بل يأخذان الشفعة لأجل الشقص الذي كان ملكاً 
للموروث والابن والمرأة ورثا الشفعة كما ورثا الشقص. 


. وقال القاضي الطبري::يمكن أن يقال: هما وإن ورثا الشفعة فالاستحقاق متعلق 


كتاب الشفعة فيل 


بالشقص الموروث» ألا ترى أن من باع منهما حقه من الشقص قبل الأخذ بالشفعة لم يكن 
له المطالبة بالشفعة فإذا كان كذلك أمكن نُصرة ما قاله أبو إسحاق والله أعلم. 


ومن أصحابنا من قال: مراد الشافعي بهذه المسألة أن يموت الرجل عن ورئةٍ قبل 
ثبوت الشفعة له ثم ثبتت ببيع بعد موته قبل قسمة التركة وجواب الشافعي على قول التسوية 
لأن ابتداءها يثبت لهم وكأن المزني ذهب إلى هذا التأويل والتصويرهء وإذا صورنا هذه 
الصورة لم تكن المسألة موضوعه في الشفعة الموروثة لأن الميت مات قبل ثبوت الشفعة بل 
هي تلفعة الجددب لطائفة ة مشتركين في إرثِ ويستفاد من هذا التصوير فائدة غريبة» وهي أن 
رجلاً لو مات وخلف نصف دار وورثة وعليه دين يستغرق جميع تركته فبيع النصف الثاني من 
الدار قبل بيع التركة في الدين كان لورثة الميت طلب الشفعة في النصف المبيع لأن ملك 
الورئة على النصف المستغرق بالدين فإن بيع من النصف ا 0 
بالباقي من النصف طلب الشفعة في بعض المبيع لأن ملكهم بيع عليهم فلا يثبت لهم شفعة 
في ملكهم بملكهمء وكذلك لو كان لهؤلاء الورثة في هذه الدار شقصٌ مملوك قبل موت 
أبيهم فمات أبوهم عن شقص فيها فببع شقص أبيهم في دينه فليس للورثة طلب الشفعة في 
الشقص المبيع هكذا ذكر أكثر أصحاينا بخراسان والعراق. 


وقال القاضي [17/ ب] الطبري في هذه المسألة الأخيرة تثبت الشفعة للورثة بملكهم 
القديم في الشقص المبيع للدين لأنه يجعل كأن الميت باعه في حياته لأنه يباع في دينه 
فوجب أن يكون الاعتبار بالشركة الموجودة في حياته دون ما يحدث بعد موته ولم يذكر 
وجها آخرء وهكذا ذكره ابن الحداد ومن قال بالأول أجاب عن هذا بأنه إنما يلحق بحال 
الحياة إذا وجد سنيبه في حال الحياة ما لا يمكن ابتداؤه بعد الوفاة» ولو كان كذلك لم يكن 
للوارث أن يقضي الدين من عنده ويمنع من البيع ولأن هذا ملك الورثة وإنما تعلق الدين 
بهذه العين لأنهم ‏ ملكوها من جهة الميت فهو كالعبد إذا جنى يتعلق أرش الجناية برقبته وهو 
ملك لمولاء ويباع فيهاء وإن كان الدين ليس على مولاه كذلك ها هناء وقال ابن أبي 
هريرة: غلط أبو إسحاق فيما قال وأراد الشافعي بما قال: امرأته وابنه في ذلك سواء أي: 
سواء في الاستحقاق لا في المقدار فلا حجة للمزئي فيه. ' 


+ 


فرع 
ذكره أبو العباس ابن سريج على القول الأول فقال: إذا عفا الأخ عن الشفعة هل 
يستحق العم الأخذ بالشفعة أم لا؟ يحتمل وجهين أحدهما: يستحق لأنه شريك وإنما قدم 
الأخ عليه لقرب نسبه وامتزاجه فإذا عفا وسقط حقه استحق العم كما لو عفا ولئٌ المقتول 


نفل ٍْ الجزء التاسع من كتاب بحر المذهبٌ 


الأول عن القصاص يُستوفى بالمقتول الثاني» والثاني: لا يستحق لأنه لم يستحق حال البيع 
اسه جد فإذا تقرر هنذا قال ابن سريج: لا يختص ما ذكرنا بالإرث والشافعي لم 

يخص الميراث لأن الحكم يتعلق به وحده بل كل ملكِ اختلف سببه فهو على هذا القياس»؛ 
فاو لشيرى تفار كم اشترى باقيها رجلان كان الأول كالعم والآخراك. كابني العم على 
ما فصلتاه» وكذلك لو اشترئ اثنان داراً قباع أحذهما: نصيبه من اثنين وعفا الشقيع عن 
الشفعة ؟ ثم باع أحد هذين نصيبه من رجل [1//6] هل تكون الشفعة للآخر الذي بقي من 
هذين أولهما؟ على قولين . ثم فرع ابن سريج على هذا فروعاً فقال: إذا 0 
ابنتين وأختين فللابنتين الثلثان! وللأختين الثلث فإن باعت إحدى الأختين نصيبها إحتمل أن 
تكون الشفغة لأختها وللابنتين» ويحتمل أن يكون على قولين أيضاً :| 1 

أحدهما : الشفعة لأختها أوحدها ' 


والثاني: الشفعة بين الكل والأظهر أ ن يشترك الجماعة ها هنا قولاً وَاحدا لأن الجميع 
تملكوا بسببٍ واحلٍ وهو الإرث من شخص واحدٍ وفي تلك المسألة ملك الأخوان من 
شخص بوالعع مو مني ره ْ 4 
: والفرع الثاني قال: لو خخلف دارا نيم وخلف ابنين ثم باع أحد 
العمين نصيبه يحعمل أن هذا على القولين أب يضاً ويحتمل أن تكون الشفعة بينه وبين ابن أخيه 
قؤلاً وإححدك والفرق أن ها هنا يقوم أبناء الميت منهم مقام الس 0 ولو 
كان أبوهم باقياً شارك أخاه فلي الشفعة فلهذا شاركوه وفي مسألة الكتاب البالع بار بن أخيهم 
وهم لا يقومون مقام أخيهم وإنما يقومون مقام أبيهم فافترقا . 

والفرع الثالث: : قال: لو خلف: دارا وثلاثة بنين فباع أحدهم نصيبه من ابنين وعفا 
أخواء عن الشفعة» ثم باع أحد المشتزبين نصيبه من الأجنبي فهذا. على قولين أيضاً كمسألة 
الشافعي أحدهما : الشفعة لمن اشترى معه دون الأخوين» 'والثاني: الشفعة.بينه وبين 
الأخنوين. ْ 

والفرع الرابع قال: لو مات وخلف أربع نسوةٍ وأربعة بئين وداراً فباغتٍ إحدى النسوة 
اب لدو ماما جف امتنانا فد طن رو لال يستحق الجميع الشفعة قولاً 
واحداً ومنهم من قال: : فيه قؤلان أحدهما: أن النساء أولى به لآن شركتهن أخصص بالمبجع 


لأنئن شركاء 0 في الثمن [؟// ب] فنصيبهن حزبٌ ونصيب الأولاد حزتٌ ومن قال: . إنها .على 
قولٍ واحدٍ فرَّق اين اذه المسألة وبين مسألة الأخ والعم بأن في هذه المسألة تقسم الفزيضة 


من ثمانية فيكون الجميع في الشركة شواء وليس كذلك في تلك المسألة فإن الفريضة تقسم 


كتاب الشفعة ١‏ 
تصفين ثم يقسم أحد النصفين بين الاثنين لأنهما تركتان وهذه تركة واحدة. 

والفرع الخامس قال: لو أوصى بثلث ضيعةٍ له لرجل ثم مات وخلف ابنين وقبل 
الموصى له الوصية ملك الثلث. فإن باع أحد الابنين نصيبه من التركة كانت الشفعة لأخيه 
وللموصى له بالثلث على القول الذي نقول الأخ والعم سواءء فإن قلنا: الأخ أولى من العم 


3 


كان الأخ ها هنا أولى من الموصى له بالثلث. 


والفرع السادس لو كان شريكان في دار باع أحدهما: من رجل عشر نصيبه ثم باع منه 
تسعة أعشار تصيبه في صفقةٍ أخرى قال أبو حنيفة: يأخذ الشريك العشر الأول ثم هو 
والمشتري للعشر شريكان في الباقي يأخذانه بالسوية فيأخذ الشفيع نصف هذه الأعشار التسعة 
وهكذا يفعل القوم قصداً لإبطال بعض الشفعةء وعندنا إذا أخذ العُشر بالشفعة أخذه بحقوقه 
ومن حقوقه ثبوت الشفعة بسببه في الباقي فيأخذ الأعشار التسعة كلها فلا ينفع هذه الحيلة 
ولأن ملكه على.الأول لم يستقر فلا يستحق به الشفعة. 

ومن أصحابنا من قال مثل قول أبي حنيفة لأن ملكه ثبت على الأول» فإذا اشترى 
الباقي كان شريكاً بالأول فأما إذا عفا عن العشر فحيئئذ لا يمكنه أن يأخذ من الأعشار 
التسعة إلا بعضها ففي قول يأخذ نصفهاء وفي قول يقسم هذه الأعشار التسعة بينهما على 
أحد عشر سهماً بأن يجعل [4"/أ] النصف الثاني من الدار عشرة أسهم أيضاً فيكون 
لأحدهما: عشرة وللآخر واحدٌ فيأخذان تسعة أعشار النصف على هذه السهام» فإذا تقرر 
هذا فاعلم أن الشفعة عندنا تورث كما يورث الرد بالعيب ويقسم بين الورثة على قدر 
حقوقهم إلا على ما حكاه المزني وقد ذكرنا ما قيل فيه وبه قال مالك وعبيد الله العنبري» 
وقال أبو حنيفة والثوري وأحمد: لا يورث حق الشفعة ويبطل بالموت وهذا غلط لأنه خيار 
لدفع الضرر عن المال فيورث كالرد بالعيب. ش 

فرع 

لو عفا بعض الورثة عن حقه من الشفعة هل يسقط حقوق الباقين من الشفعة؟ وجهان 
أحدهما : يسقط وهو اختيار ابن أبي هريرة لأنهم قاموا مقام أبيهم». ولو عفا هو عن بعضها 
يسقط الباقي كذلك ها هناء والثاني: لا يسقط وهو اختيار أبي حامد وهو الصحيح كما لو 
عفا بعض الشركاء عن الشفعة لا يسقط حقوق الباقين ويفارق الموروث إذا عفا عن بعض 
الشفعة يسقط الكل لأنا لو لم نسقط حقه من الباقي أدّى إلى تبعيض الصفقة على المشتري 
وذلك لا يجوز وها هنا لا يؤدي إلى هذا لأنه يقال: الآخر إما أن يأخذ الكل أو يدع قال 
أبو حامد: ولو ورثوا حق الرد بالعيب فعفا بعضهم عن حقه سقط حتق الباقين قولاً واحداء 


'لأنا لو جوزنا للباقين الرد 1110111000 
العافي» وقال أبو إسحاق المروزيّ: إذا عفا أحد الورثئة هل يرجع نصيبه إلى, باقئ ل 
قولان أحدهما: يرجع كما في الشركاء وعلى هذا لو حضر أحد الورثة وطالب :بالشفعة قضي 
له بكل الشفعةء والثاني: وهو الأصح لا يرجع نصيبه إلى من بقي لأن جميعهم شُفيعٌ واحدٌ 
3 ب] وعلى هذا لو حضر واحد لا يُقضى له حتى يجتمعوا فإذا قلنا: لا يبظل 'يأخذ. منها 
بقدر ميراثه ولا ياخذ الكل بتخلاف الشفيع الأصلي لأن الشفيع الأصلي كان له أخل جميعها 
فجاز أن يسقط بعفوه امور كايا رابا جردا ررك لالع يديا دلوي تام 
يطل بالعفو عن غير حقه. 2 | 


ْ فرع آخر ٍْ 
لو عفا الشفيع في مرضه عن الشفعة ثم مات:من أصحابنا من قال: للوارك إبطال 


عفوه والأصح أنه يصح عفوه الماراي ‏ ر رتداي إ الما الجن 
بملكِ مستقر. 0 


فرع آخر 
لو لم يكن للشفيع وارث| إلا بيت المال فيه وجهان أحدهما: أنه موروث لبت الخال 
والإمام يأخذه لكافة المسلمين | إذا رأى صلاحاًء والثاني : تبطل الشفعة لأنه لدع الضرر وها 
هنا لا يتعين الضرر بأحدٍ بخلاف الوارث . 


ْ فرع آخر 1 
لو كان الشقص موقوفاً على رجل بعينه.أو جماعة بأعيانهم وقلنا في أحد القولين: 
يملك الموقوف عليه رقبة الوقف هل يستحق الشفعة؟ به وجهان أحدهما: يستحق لثبوت 
ملكه واستقراره بسوء المشاركة» والثاني: لا يستحق لأنه ليس بتام الملك ولا مطلق 
التصرف . 1 ّْ 


فرع آخر 
لوبار اق عرض اللمكرى مهما من دزو دم بخل من" اح لمرين إن 507 
بثمن المثل» أو بالمحاباة بأقل من ثمن المثل فإن كان بثمن المثل فللشفيع الشقعة سواء كان 


الشفيع والمشتري وارثين أو غبر وارثين أو أحدهما: : وارثاً والآخر غير وارث وبه قال أبو 
يوشف ومحمد . 


كتاب الشفعة وم 


وقال أبو حنيفة : لا يصح بيع المريض من وارثهء وإن كان بثمن المثل ولا شفعة» وإن 
كان بيع محاباةٍ مثل أن باع شقصاً بألف درهم وهو يساوي ثلاثة آلاف درهم فقد حاباه في 
ثمنه بألفي درهم فإن كان المشتري والشفيع أجنبيين [70/أ] فإن كان البائع يملك مالاً يخرج 
المحاباة من ثلئه صِحّت المحاباة وأخذ المشتري الشقص بألف وأخذ منه الشفيع بألف» وإن 
كان البائع لا يملك غير هذا الشقص فللمشتري الخيار في أن يأخذ ثلثي الشقص بألفٍ 
ليحصل له نصف المحاباة وهو ألف يكون ثلث التركة قد يرجع إلى الورثة ثلث الشقص 
وقيمته ألف مع ألفاء أو يفسخ البيع لأن الصفقة تفرقت عليه ثم للشفيع أن يأخذ بالألف 
ثلثي الشقص الصائر للمشتري بألفء وإن كان المشتري وارثاً والشفيع أجنبياً فالمحاباة 
باطلةء وإن خرجت من الثلث 5 وصية لوارث والمشتري بالخيار بين أن يأخذ ثلث 
الشقص بأل وبين أن يرده فإن أ خذ ثلثه فللشفيع أخذ الثلث منه بالألف؛ وإن رده المشتري 
عرض على الشفيع قبل رده فإن رضي أن يأخذ ثلث الشقض بالألف كان أحق وبطل رد 
المشتري لأنه يرد ليحصل له الثمن الخارج من يده وقد حصل له من جهة الشفيع فوصل إلى 
الا ره بر لساري محر و ١‏ ل 01 ي الشفيع ويكون 
عهدة الشفيع على المشتريء» ولو أن باقي الورثة أجازوا الوارث محاباته وأعطاه الشقص كله 
بالألف جاز وفيما يأخذه الشفيع قولان مبنيان على أن إجازة الورثة عطيّة أو إمضاء. 

فإن قلنا: إمضاءٌ فللشفيع أن يأخذ الشقص كله بالألف وإن قلنا: عطية يأخذ ثلث 
الشقص بالألف وتخلص للمشتري ثلثاه لأنها عطيّة له خالصة» وإن كان المشتري أجنبياً 
والشفيع وارثاً فإن سر ار بن لإحاطة الدين 00 
وكان للمشتري الخيار في أخذ ثلث الشقص أو رده فإن أخذه كان الشفيع أحق به» وإن كان 
وارثاً لأنه لا محاباة فيه. وإن احتمل الثلث كل المحاباة لأنه ذو مالٍ [8/0/ ب] فالمحاباة 
بثلثي الشقصء وإن احتمل الثلث بعضها وهو أن لا يملك غير الشقص المقرَّم ثلاثة آلاف 
درهم احتمل الثلث نصف المحاباة وهو ثلث الشقص وفيها أربعة أوجهٍ حكاها ابن سريج. 

أحدها: أنها جائزة للمشتري وللشفيع لأن المشتري بها فصحّت له والشفيع داخل 
عليه فإنه يأخذ منه لا من المريضء ولأنه يجوز أن لا يجوز له المحاباة ولكنها تؤول إليه 
بمعنى آخر كما لا يجوز إقرار العبد بما يوجب المالء ثم لو أقر. بجنايةٍ توجب القود فعفا 
المقر له على مالٍ وجب المال فعلى هذا يأخذ المشتري بثلثي الشقص بألفي وللشفيع أخذ 
هذين الثلئين بألفي ويرجع الثلث إلى الورئة مع ألف الثمن. 

قال أصحابنا : هذا هو المذهب وإنما ذكر ابن سريج هذه الأقاويل على عادته في ذكر 
ما يحتمل المسألة من الأقاويل وإن لم يخرّجٍ على أصل الشافعي ثم تخلص ما يخرج غلى 


فيل ْ ا064 الجزء التاسع من كتاب بحر المذزهب 
مهي ش ْ 
والثاني: المحاباة جائزة ‏ للمشتري دون الشفيع لأن الشفيع منن لا يصخ محاباته وهو 
بها غير مقصودٍ فعلى .هذا يأخنا المشتري ثلثي الشقص بألفي: وللشفيع أن يأخذ منه ثلثه بأل 
ويرجع إلى الورثة الثلث فيصيئ الشقص أثلاثاً. ثلئه للورثة» وثلثه للمشتري لأنها منحاباة له 
وثلئه للشفيع. ْ 07 
والثالث: المحاباة باطلةٍ لهما لأنها قد تفضِي' إلى الشفيع الذي لا ي يضح أن يملكها 
وهي مقترنة بالمبيع الذي لا يجوز أن يفرد عنها فعلى هذا للمشتري أذ يا ثلث الشقص 
بالألف وللشفيع أن يأخذ منه بالألف ويرجع الثلثان إلى الورثة. ّْ 

والرابع : أن المحاباة موقوفة مراعاة فإن عفا الشفيع عن شفعته صحت المحاباة 
للمشتري وأخذ ثلثي الشقص بالألف رجع الثلث إلى الورئة» وإن طالب الشفيع بالشفعة ! 
بطلت المحاباة 'للمشتري راخدا ثلاث الشقص بالألف ويأخذ الشفيع ٠‏ منه بالألف ! ديرجع العلثان ‏ ! 
إلى [1/77] الورثة . د 95 

وجا ات عر رج انا كنا وني لوي الى ب ما 
وحكي وجهاً سادساً عنه أيضاً أنه يأإعذ.الشفيع من المشتري ثلثي الشقضٍ بالألف!لأن 
' الشفيع يستحق على المشتري أخذ الشقص بالثمن الذي وقع العقد عليه ثم إذا. أخذه يلزمه أن 
يرد ثلث الشقص على الورثة ثةالأنها محاباة حصلت في يده ولا يجوز أن يأخذ من موروثه 
ميحاباة لأنها وصية له؛ وفيه وأجه سابع أنه يصح المحاباة للمشتري ولا شفغة للشفيع أصلاً 
لأنه لا يمكن أخذ الكل ولا أخذ النصف لأنه يؤدي إلى تبعيض الصفقة على المشتري وذلك 
لا يجوز فبطلت الشفعة أصللاً وبه قال أصحاب أبي حنيفة ولا معوّل على شيء منها 
والاعتماد على ما ذكرنا أولا» وإن كان الشفيع وادث المشتري وهما أجنبيان من البائع 


صحت المحاباة للمشتري واستّحق الشفيع المحاباة بشفعته لأنها ليست محاباة من ؛ المشتري 
ألا تراه يأخذها منه جبراً بلا انختيار. : 


فرع آخر 
لو قال لأم ولده: إذا خذمت بعد موتي ورئتي سنة فلك هذا الشقص 'فخدمتهم سنا بعد 
مؤته استحقت الشقص» وهل يُخلب في ملكها للشقص حكم المعاوضة أو احكم الوصايا؟ 
وجهان أحدهما : يغلب حكم المعاؤضة لأنها استحقته بخدمتها فعلى هذا يأخذه الشفيع بعد 
انقضاء السنة يأجرة مثل خدمتها تلك السنة» والثاني: : وهو ظاهر العذعب يخلب جك 
الوضايا ايوس الاححز رجه دقفي ابرع لم يما عدي كرابما" يكرن وصية 


كتاب الشفعة يسن 


على صفةٍ بعد الموت ولا شفعة فيها. 
مسألة: قال: فإن حضر أحد الشفعاء أخذ الكل. 


الفصل 
وهذا كما قال: الدار إذا كانت بين أربعة أنفس فباع واحد منهم نصيبه من أجنبي 
فلشركاته أن يأخذوا بالشفعة [7// ب] لأنهم شركاء في الملك حال البيع ثم لا يخلو إما أن 
يكون حضورا أواغنا فإن كانوا حضوراً يأخذون على السواء بينهم فإن عفا اثنان منهم عن 
الشفعة قلنا للثالك: أنت بالخيار بين أن تأخذ الكل أو تترك فإن أراد أخذ الثلث لم يكن له 
لأن الشفعة تجب لإزالة الضرر فلا يجوز إلحاق الضرر بها بالمشتري» وإن كان الشركاء غيَباً 
الثمن أو تدعء فإن أخذ الكل بجميع الثمن ثم حضر الثاني كان له أن يأخذ منه النصف 
بنصف الثمن لأنهما لو حضرا معاً أخذاه نصفين فإذا جاء أحدهما: بعد الآخر كان النصف 
لكل واحدٍ منهماء وإن حضر الثالث: أنخذ منهما الثلث بثلث الثمن؛ فإن عفا الثاني 

والثالث: استقر على الأول»: وإن عفا الثاني دون الأول استقر عليهما. 

٠‏ فرع 
لو كان للشقص غلة فحصلت في يد الشفيع الأول ثم حضر الثاني لم يشاركه الثاني 
فيها لأنها انفصلت في ملكه كما لو انفصلت في يد المشتري قبل الأخذ بالشفعة كانت 
للمشتريء وكذلك لو أخذ الثاني الغلة ثم حضر الثالث: لم يشاركه الثالث: فيها لما ذكرنا. 


فرع آخر 
لو أخذ الشقص مستحقاً قال أكثر أصحاينا: عهدة الثلاثة على المشتري ولا يرجع 
أحدهم على صاحبه لأنهم استحقوا الشفعة عليه؛ وذكر القاضي الطبري وجهاً آخر عن بعض 
أصحابنا أنه قال: عهدة الشفيع الثاني على الأول» وعهدة الثالث: عليهما لأنه أخذ الشقص 
من يده وقد كان ملكه له ودفع الثمن إليه فكانت عهدته عليه وعهدة الأول على المشتري 
والأول أشهر. 


فرع آخر 


لو حضر أحد الشفعاء وقال: لا آخذ الكل بل أنتظر مجيء الشريكين الآخرين فإن 
عفوا أخذت الكلء وإن أخذا [/9/أ] شاركتهما هل تبطل شفعته بهذا التأخير؟ اختلف 


اليل ! الجزء التاسع من كتاب بحر المذهب 


أصحابنا فيه فمنهم من قال وه اخختيار أبي إسحاق وابن سريج: : لا تبطل لأن له غرضاً في 
تأخير الأخذ فكان عذراً وهو أن لا يغرم الثمن فيما ينتزع من يده وهذا أن ومنهم من 
. قال وهو اختيار ابن أبى هريرة: تبطل لأنه كان قادراً على أخذ الكل فكف عنة. ‏ ' 


فرع آخر 
إذا قلنا #ينظل هه بيذ التأخير سقط حئى الأول فإن قدم الآخخران: :وطالبا أخذا 
بالشفعة: وإن لم«تطالبا سقط خقهماء. رإذا قلنا: : لا يبطل حقه بهذا التأخير فإذا اقدم الشريكان 
نُظرا فإن طالبا بالشفعة شاركهمًا الأول فيكون الشقص بينهم أثلاثًء وإن عفوا عن الشفعة 
هل للأول أن يأخذ نصيبهما بالشفعة؟ قال أبو إسحاق: يُنظر فإن كان قال: أنا مطالب 
بالشفعة في الكل ولكني آخذ. خصتي وأتوقف في حصة شريكي لأنظر ما يكون منهمًا له أخد 
نصيبهما لأنه لم يعف عنه؛ وإن؛ كات قال: لست أطالب إلا بحصتي وقد عفوت عما زاد على 
ذلك فقد بطلت شفعته فيما زاد على الثلك فليس له أخذه عند عفو الشريكين. 
فرع آخر 00 
لو أعنذ الشفيع الأول الكل ثم حضر الثاني وقال: أقبض ثلث ما في يدهأوهو قدر 
حصتي عند حضور الثالث: وظلبه فامتنع الأول وقال: خذ نصف ما في يدي أوأ تعفو.فيه ' 
وجهان أحدهما: القول قول الأول ويقال له: إمًا أن تأخذ النصف أو تدع كما يمنع الأول 
مع المشتري من ذلك» والثاني: القول قوله وله أن يقتصر على أخذ:الثلث بخلاف الأول مع 
المشتري لأن للمشتري صفقة بمنع من تفريقها عليه وليس للشفيع الأول صفقة تفرق علبه 
وإنما هو عفو عن'بعض ما استحق عليه وهذا اختيار ابن سريج والأؤل أقيس؛ 


فرع آخر 
لو أخل الشقص: أحد العا الثلاثة [// ب] عند غيبة الآخرين» ثم .قدم أحد الغائبين 
فصالح الحاضر على ثلث الشقص ا فذلك جائز ولا يكون إبراةء فإذا قدم 
الغائب الآخر فيه وجهان: 
أحدهما: ب مان انف أو لويد دا د ا 
الشقص بينهم أثلاثاً ليكونوا في! الشفعة سواء. 
والثاني: وهو قول محمد بن الحسن واختاره ابن سريج : : الشقص يكون بننهم على 
ثمانية عشر سهما أربعة أسهم منها اللعافي» وسبعة أسهم لكل وَاحدٍ من الآخرين» وؤجه 
ذلك أن الحافي اتبا مالع غل التلث مار تارك لثلث حقه لأنه كان مستحقاً للنصف فاقتصر 


كتاب الشفعة كيل 


على الثلث فصار الشقص بينهما على ثلائة لجنم قات ركويات العاف لاز طلم 
قدم الثالث: : استحق ثلث ما بيد العافي وهو ثلث سهم + يضم إلى السهمين اللذين مع الأول 
سبو اسيمون رثلدا لكزة هما مير لعل راس ليما سين وطديس ارقي في قرع 
السدس وهو ستة لتصح السهام فيكون له أربعة أسهم من ثمانية عشر وكان لكل واحد من 
الآخرين سهم وسدس من ثلاثة مضروب له في ستة فيكون له سبعة أسهم والآخر مثلها. 

وقال صاحب «الحاوي»: الصحيح عتدي غير هذين الوجهين فأقول: الشقص بينهم 
على تسعة أسهم سهمان للعافي» وثلاثة أسهم للآخر» وأربعة أسهم للمعفو عنه ووجه ذلك 
أن العافي لما صالحه على الثلث صار الشقص سهماً على ثلاثة أسهم سهم للعافي وسهمان 
للمعفو عنة؛ فإذا قم الغائب الآخر فله أن يرجع على العافي بثلث ما في يده لأن له ثلث 
الشفعة فيكون ثلث سهم ويرجع على المعفو عنه بثلث ما بيده من السهمين فيكون ثلثي سهم 
فيصير جميع ما أخذه منهما سهماً واحداً ويبقى على العافي ثلثا سهم [8//] ا 
اماع لك الو ا م م و ا 1 د 
سهمان لأن له سهماً وثلثاً في ثلاثة: ولم يجز أ ن يكون الأخير مساوياً المعفر عنه لأنه غير 
مقصود بالمحاباة والعفو. 

فرع آخر 

لو حضر الأول وأخذ الشقص بالشفعة ثم وجد به عيباً فرده على المشتري ثم حضر 
الغائبان كان لهما الشفعة لأن رده بالعيب بمنزلة عفوه عنهاء وقال محمد: لا يأخذان إلا 
نصيبهما لأن الأول لم يعف عن الشفعة ولكنه ردّ لأجل العيب فلا يتوقف نصيبه على الآخر 
كما لو رجع إليه بسببٍ آخر وهذا غلط لأن الشفيع فسخ تملكه ورجع إلى المشتري بالسبب 
الأول فكان للشفيع الآخر أن أخذه منهء ويفارق إذا عاد يسبب آخر لأنه عاد غير الملك 
الأول الذي تعلقت به الشفعة بخلاف مسألتنا. 


فرع آخر 
لو حضر الشفيع الثالث: وكان أحد الشريكين غائباً فإن قضى له القاضي على الغائب 
أخذ من الحاضر الثلث ومن الغائب الثلث؛ وإن لم يقض له فكم يأخذ من الحاضر؟ وجهان 
أحدهما: الثلث لأنه قدر ما يستحقهما في يذهء والثاني: النصف لأن أحدهما: إذا كان 
غائباً صار كأنهما الشفيعان فيقتسمان بينهما بالسوية» فإذا ثبت هذا فإذا حضر الغائب وغاب 
هذا الحاضر ثلث ما في يده أخذ من الذي كان غائباً وحضر ثلث ما فى يده أيضاًء وإن كان 
أخذ من الحاضر نصف ما في يده أخذ من هذا سدس ما في يده فيتم بذلك نصيبه وتصح 
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قسمة ذلك من ثمانية وأربعين فالمبيع اثنا غشر سهماً أخذ كل واحدٍ ستة فإن أخذ من 
أحدهما: سهمين وهو ثلث ما في يده أخذ من الآخر سهمينء وإن أخذ نصف ما في يده 
وهو ثلاثة أخذ من الآخر'سهماً وهو سدس ما في يده فيتم له أربعة أسهم وذلك ثلث السهم 
المبيع . ا 
فرع آخر | 
قال الشافعي عقيب هذه المسألة: وإن كان الاثنان [74/ ب] قد اقتسما قبل قدوم 
الثالث: كان له نقض قسمتهما لأن له.فيه حق الشفعة ولم يرد الشنافعي أن القسمة تنتقض 
بالمطالبة بنقضها بل أراد أنها تنتقضن بالمطالبة بالشفعة» فإذا طالب :بالشفغة انتقضت القسمة 
بين الأولين» وإن كانا قد اقتسما قسمةٌ صحيحة» فإن قيل: كيف نصح قِسمتهما والشريك 
الثالث: غائب؟ قلنا: يتصور ضحتها بأن وكل في القسمة قبل حصول البيع ؤغير ذلك على 
ما ستبين إن شاء الله تعالى. : ا 


فرع آخر 

لو قال الشفيع الواحد: ترك عن انفد قن المنارة رحن العينا : بطلت 
الشفعة في الكل كالقصاص إذا عفا عن بعضه سقط كله لأنه لا يتجزأ وهو ظاهر المذهب 
وبه قال محمد وهو اختيار ابن سريج» والثاني: لا تبطل الشفعةٍ ونقال له: خذ له الكل أو 
دع الكل وبه قال أبو يوسف لأن العفو لما لم يكمل بطل» وقال يعض أصحابنا بخراسان: 
هذا هو المنصوصء والثالث: إحكي عن ابن سريج أنه قال: يأخذ النصف ويدع الباقي وهذا 
لا وجه لهء وقال أصحابنا :لعل هذا القائل أراد إِذا كان المشتري اراضياً بالتفريق. فأما دون 
رضاه فلا يكون ذلك بوجه. ْ 


مسألة: قال: ولو أصابها هدمٌ من السماء”©. 
الفصل * 

وهذا كما قال: إذا عاب الشقص في يد المشتري قبل أن يأخذ الشفيغ الشفعة نظرء 
فإ كان عيباً لم يذهب به شيء من الأعيان ولا انفصل به شيء من البناء: مثل تشقق الحائط 


وميلانه وانكسار الجذوع فالشفيع بالخيار بين أن يأخذه معيباً بكل الثمن أو 0 
خلاف» وإث كان ذلك بانتقاضْ بناع وانفصال شيء منه نقل المزني أن الشفيع بالخيار بين بين 


(1) انظر الحاوي الكبير (// 0538 ! 


يأخخذه ناقصاً بكل الثمن أو يدع وهو منصوص في كتاب التفليس» وقال في القديم: الشفيع 
بالخيار بين أن يأخذ ما بقي بالحصة من الثمن أو يدع وهو رواية الربيع. 


واختلف أصحابنا في هذه المسألة على خمسة طرق [1/79]. 


إحداها: أنه لا يدخل في الشفعة ما انفصل من البناء والشفيع بالخيار بين أن يأخذ ما 
عداه أو يدع فإذا أخذ بكم يأخذ؟ فيه قولان: أحدهما: يأخذه بكل الثئمن لأنه استحقه به 
وقت العقد فلا يحظ عنه النقصان كالمبيع إذا نقص في يد البائع قبل القبض لا يحظ من 
الثمن شيئاً إذا اختار المشتري إنفاذ البيع» والثاني: يأخذه بالحصة وهو الصحيح لأنه أخذ 
ما تناوله العقد فوجب أن يأخذ بالحصة من الثمن كما لو باع شقصاً وسيفاً يأخذ الشقص 
ببعض الثمن لا بجميعه؛ ولا فرق على هذه الطريقة بين أن يكون النقص بفعل الآدمي أو 
بآفةِ سماويةٍ ولا فائدة لتقييد المسألة بهدم من السماءء ولا فرق بين أن يكون قد ذهب بعض 
العرصة أم لا. 1 

والثانية المسألة على قول واحد أنه يأخذ بحصته من الثمن كما قال في القديم والذي 
نقل المزني لا يعرف للشافعي في شيء من كتبه»ء وقال أبو إسحاق: الذي قال في القديم 
والجديد: أنه يأخذ بالحصة ورد على أهل العراق قولهم: إن انهدم بأمرٍ من السماء أخذه 
بجميع الثمن» وإن انهدم بفعل الآدميين أخذه بحصته من الثمن. ولعل المزني غلط من قول 
الشافعي إلى قول أهل العراق مثل ما غلط من قول الشافعي إلى قول مالكِ فيمن حلف على 
غريم له ألا يفارقه حتى يستوفي حقه منه فأخذ منه بحقه عرضاً أنه إن كان ذلك بقيمة الحق 
أو أكثر لم يحنث, وإن كان بأقل حنث وهذا قول مالك وعلى هذا لا يأخذ النقض وهو 
اختيار أبي بكر الفارسي وقيل: تأويله ما نقل المزني إذا استهدم ولم يبن من الدار. 

والثالثة المسألة على اختلاف حالين فالذي نقله المزني إذا انهدمت الدار وانتقض 
التأليف ولم يتلف من الأجزاء شيء فالشفيع يأخذ الكل بكل الثمن وهذا المنهدم [9// ب] 
وإن صار منقولاً لا يمنع من الأخذ من الشفعة لأنه كان عند البيع متصلاً غير منقولٍ. وهذا 
كما لو اشترى داراً فانهدمت قبل القبض لم يخرج ما بان منها لأنه كان متصلاً بها وقت 
البيع والذي نقل الربيع أراد إذا تلف بعض الأجزاء والأعيان؛ والفرق أن الأعيان إذا كانت 
باقية لم يتلف شيء مما يقابله الثمن بل بغير التأليف وذلك لا يقابله الثمن فافترقاء وهذا 
اختيار ابن أبي هريرة وأكثر شيوخنا ببغداد وهذا لأن المزني ثقة في الرواية فلا ينبغي أن ترد 


روايته . 


والرابعة المسألة على اختلاف حالين من وجهٍ آخر فالذي نقل المزني: إذا تلف البناء 
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والعرصة قائمة بحالها والذي:ثقل الربيع : إذا ذهب بعض العرصة يغرقٍ أو غيره لأن الآلات ” 
والبناء تابعة للعرصة في الشفيعة وظاهر قول هذا القائل أن الأعيان المتفضلة' لا.تدخل في 
الشفعة وهذا غير صحيح لأن الشمن يقابل العرضة. والأعيان؛ وإن كانت تابعةً ولأن الشافعي 
قال.في القديم: ولو اشتراه عامراً فهدمه قيل له: وقعنت الصفقة على شيئين وفات: أحدهما: 
فيقسم الثمن على الغرصة والبناء ويأخذ مما. أصاب:العرصة وهذا. اللفظ لا يحتمل ما قاله 
هذا القائل. 


والخامسة وهي على اختلاف الحالين من وجهٍ آخر. فالذي نقل المزني:::إذا كان الهلاك 
بأمر سماوي والذي نقل الرنيع: إذا.كان الهلاك من الآدمي: والفرق أنه إذاحصل من 
الآدمي حصل للمشتري بدل بالضمان»: وإذا حصل من السماء لم يحصل للمشتريا بدل ذلك 
ولعيو مجع لازو ايش فى القناع. على 1ل كرو تنما إرإنما هذا سدس أ عدي 
ربحمه الله. 


مسألة: قال: ولو. قاسم وبنى قيلَ للشفيع: إن شئت فَحُلُ بالنّمنٍ وقيمة. البناء' اليومَ؛ أو 
د" [80/أ] ش 
الفصل 000 
وهذا كما قال: إذا اشترى شقصاً من قزاز. وثبت للشفيع: ثم إقاسم: المشتري وبنى فيه 
قال الشافعي رحمة الله عليه: قيل للشفيع إن شئت. فخذ الشقص بالئمن وقيمة البناء يوم 
تأخذه لأنه بنى وهواغير بمُتعدٍ وقصد به الرد على أبي حنيفة حيث قال: ليش على الشفيع أن 
يغرم قيمة البناء ويجبر على قلعه». وبه قال الثوري والمزني وبقولنا قال النخعي ومالك 
وأحمد وإسحاق والأوزاعي وااحتج ج المزني فقال: هذا الذي قاله الشافعي غلط كيف بلا يكون 
متعدياً وقد بنى فيما للشفيع فيه شرك مشاعء ولولا أن الشفيع فيه شركاً ما كان شفيعاً وقال: 
لا يخلو من أن يكون قسلم مع الشريك أو قسم بنفسه فإن قسم بنفسه دون الشريك فالقسمة : 
فاسدة والبناء تعلٍ, وإن قسم مع الشبريك ولم يطالبه بالشفعة فقد بطلت الشفعة وهذا الذي ٍ 
قاله غلط لأنا نقول: غلطت في قولك للشفيع فيه شرك لأن الشرك عبارة عن :الملك في هذا 
الموضع والشفيع منفرد والملك للمشتري دون الشفيع وليس للشفيع في ذلك الملك شركة 
وإنما له سلطان السلبء بدليل' أن المشتري لو باعه صح بيعه وملك ثمنه بالإجماع؛ .فلو.كان 
للشفيع فيه ملك أو شرك لمأ جاز ذلك فإذا بنى كان متصرفاً في ملكه فعليه أنْ يغرم ما نقص 


() انظر الحاوي الكبير (5737//9)! 


كناب الشفعة يدل 


من“قيمة البناء» ولأنه لو بنى المستعير في البقعة المستعارة بناءً ثم كلفه المعير قلع بنائه غرم 
ما نقص من قيمة البناء فالباني في ملك نفسه أولى بأن يكون له على الهادم قيمة بنائه» وأما 
قوله أن القسمة فاسدة قلنا: القسمة قد تصح مع بقاء الشفعة من خمسة أوجه: 


أحدها: أن يكون الشفيع غائياً وقد وكل في مقاسمة شركائه وكيلاً يجوز للوكيل أن 
يقاسم المشتري لتوكيله في المقاسمة ولا يطالبه بالشفعة لأنه ليس بوكيل /8١[‏ ب] فيه. 

والثاني: أن يأتي المشتري الحاكم فيسأله المقاسمة عن الغائب فيجوز للحاكم ذلك إذا 
كان الشريك بعيد الغيبة وليس له أن يأخذ بالشفعة للغائب ويجعل الغائب على حقه من 
الشفعة إذا قدم وسجل به سجلاً . 


والثالك: أن يذكر المشتري ثمناً موفوراً ثم يعفو أو يقاسم ثم تبين أن الثمن كان أقل 
فالقسمة صحيحة والشفعة ثابتة والشفيع غير متعدٍ ببنائه لأنه بالكذب متعدٍ في قوله لا في 


قسمته وبنائه . 
والرابع: أن ينكر الشراء ويدعي الهبة فلا شفعة في الظاهر فقاسمه ثم علم الشراء. 


والخامس : أن يكون الشفيع طفلاً فيمسك الولي عن طلب الشفعة ويقاسم المشتري ثم 
بلغ الطفل تكون له الشفعة مع صحة القسمة فبطل ما قاله المزني: فإن قيل: هذا يبطل يما 
ذكره الشافعي: لو اشترى أرضاً وبناها ثم استحقها رجل يجبر المشتري على نقض بنائه 
وكان بناؤه على غير وجه التعدي قلنا: البينة لما قامت على الاستحقاق انكشف لنا أن 
ار ا ل ا 
لنا أن المشتري باليناء كان متعدياً على أنا نقول للمشتري: لك أن ترجع بما دخل في البناء 
من النقص على الغاصب فيزول الضرر عنه» فإذا تقرر هذا وطالب الشفيع بالشفعة لا يخلو 
المشتري من أحد أمرين إما أن يختار قلع ما أحدثه من البناء» أو لا فإن اختار القلع كان له 
ا ات لي احا ل لسر فو اللو ا ا 
ضع القلعء فإذا فعل ذلك كان الشفيع بالخيار ب بين أن يأخذ بعد القلع , بكل الثمن أو يدع 
0 وإن لم يأخذ بطلت شفعته. 


وإن اختار المشتري الشفعة قلنا للشفيع: لك الخيار بين ثلاثة أشياء بين الترك وبين 
الأخذ بالقيمة [81/أ] وبين إجبار المشتري على القلع وإعطائه ما نقص بالقلع وهو ما بين 
قيمته قائماً في مكانه ومقلوعاً ولو كان مكان البناء زرع قلنا للشفيع: خذ بالشفعة ويكون 
للمشتري الزرع فيه إلى حين الحصاد لأنه لا يتباقى ضرره ولا أجرة للشفيع. 


2.15 أ الجزء. التاسع من كتاب بحر المذهث 


وحكي عن أبي حنيفة أنه قال: يلزم أجرة المثل إلى أوان الحصادء. ؤلو قال الشفيع: 
.أناا أؤخر حتى إذا حصب الزرغ أخذت إذ ذاك كان ذلك له ولا تسقط شفعته لأن له في 
التأخير غرضاً صحيحاً وهو بقاء الثمن عنده إلى حين الخصاد ينتفع به فإذا حضد أخخذه. 


فرع 
ول في البناء الموجود فقال الشفيع: كان قبل الشراء» وقال المشعري: أ 
بعد الشراء فالقول قول البنتري : 


ْ فرع آخر 3 
لو غرس فيها فالغراس كالبناء ويجوز أن يغرس المشتري من غير مقاسمة بأن تكرن 


الأرض بين ثلاثة شركاء فاكترى أحدهم تصيب صاحبه واشترى نصيٍ الآخر ثم غزس 
المشتري ثم. علم المكري بالشفعة . 


ْ فرع آخر 
لو قال الشفيع: أنا آخذ من الشقص القدر الذي لا بناء فيه بكل الثمن :لم ينجزء لأنه 


متطوع بهبة لا يلزمه قبولها زط لاخر» ربما استضر بهاء وكذلك لو قال: أقرٌ في الأرض 
الجاةء 


فرع آخر 

لو تسرف المشترى قبل اناد بعل الح العاف مزه كني رن بال ار وفعا ناد 
أصدق أو وقف أو رهن صح تصرفه بكل وجو يتصرف في ملكه المطلق ولا يصح ذلك في 

حق الشفيع ثم لا يخلو من أحد.أمرين إما أن يكون تصرفاً تجب به الشفعة» »أو لا تجب به 
الشفعة» « ولاكان يما مسي العدمة كالبو واليكا والإثجارة والعبيع أو كان المشتري 
امرأة فخالغت به كان الشفيع' بالخيار بين أن يفسخ تصرف المشترئ ويأخذ الشقص منه 
3 ب] وبين أن يقرّه ويأخذ الشقص من الثاني لأن الشركة قائمة عند العقد بين معافان 
اختارن نقض تصرف المشتري .كان له ويأخذه منهء وإن اختار تنفيذ تصرفه وأن يأخذه :من 
الثاني يكون العافي كأنه المالك الأول :فيأخذه منه بالشمن الذي اشتراه هوء وإن كان صذاقاً 
وأخذه بمهر المثل وعلى هذا» وإن كان تصرفاً لا تجب به الشفعة كالهبة والوقفك 'والرهن 
كان #اللتنية إيطاله واللأخذ بالشفعة . 


وقال القاضي الطبري: سلمعت الماسرجسي يقول: في الوقف تبطل . شفعته لأنها تجب 


كتاب الشفعة هع١‏ 


في المملوك وقد خرج هذا الشقص من أن يكون مملوكاً وهذا غير مشهور ولا يصح لأن 
الوقف من المريض يبطل لحق الغرماء وإن صادف ملكه كذلك ها هنا. 

وقال مالك: إذا وهب المشتري يأخذ الشفيع من الموهوب له ويدفع الثمن إلى 
الموهوب له لا إلى المشتري وعندنا يدفع إلى المشتري لأن الهبة تبطل بأخذه ولو أوصى 


المشترى لآخر ومات فللشفيع أخذه بالشفعة ويبطل الوصية لأنه أوصى بشيء قد استحق 
عليه . 


فرع آخر 
لو ضمن الشفيع عن المشتري ثمن الشقص للبائع أو ضمن عن البائع درك المبيع 
للمشتري يصح الشراء والضمان وكان الشفيع على شفعته على ما ذكرنا خلافا لأبي حنيفة» 
وعلى هذا إذا ضمن الثمن فطالبه البائع فغرمه ثم أخذ الشفعةء فإن كان ضمن الثمن بأمر 
المشتري فقد. برئ الشفيع مما استحقه المشتري عليه من الثمن لأنه تطوع يغرمه للبائع 
ويحكم عليه يدفعه ثانياً إلى المشتري. 


مسألة: قال: ولو كان التَّمَصُ في النّخْل فزادّث كان لهُ أخدُها0©. 


الفصل 

وهذا كما قال: الأشياء فى الشفعة على ثلاثة أضرب منها ما تجب فيه الشفعة متبوعاً 

وهو العراض والبراح التي لا أصل فيها من بناء ولا غيره» ومنه ما لا تجب فيه الشفعة لا 
تابعاً ولا متبوعاً وهو المنقول كالطعام والمتاع ونحو [85/أ] ذلك؛ وقال عطاء: تثبت 
الشفعة في كل مشترك من جميع الأموال وبه قال مالك في رواية» وروي عنه أنه قال: تثبت 
في السفن خاصة؛ وروي عنه أنه قال: تجب الشفعة في البناء المفرد والغرس وفي الثمار 
وفي المقاشي والمباطح لاتصاله بعراض الأرض المستحق فيها الشفعة واجتجوا بمازوئ 
ابن أبي مليكة عن ابن عباس أن النبي ككل قال: «الشريك شفيع والشفعة في كل شيء”" 
وهذا غلط لقوله كلِِ: «الشفعة فيما لم يقسم فإذا وقعت الحدود وصرفت الطرق فلا 
شفعة)”" وهذا لا يتناول المنقول. وأما خبرهم مرسل غير مشهور ولا يصح مرفوعاً وما 


.2539/90( انظر الحاوي الكبير‎ )١( 
.)١79/1( (؟) أخرجه الترمذي في الأحكام عن رسول الله يليد باب ما جاء أن الشريك شفيع‎ 


55ل 0 ' ْ << الجزء التاسع من كتاب بحر المذهث 


روينا أصح وأشهر 


قالوا: الشفعة لضرر القسمة ويوجد ذلك في الكل قلنا: الضرر المخصوص ألا يوجد 
ها هنا وهو المؤونة في إفراز المرفق عند القسمة ولا يتأبد ضرره فلا يقاس غُلى غير 
المنقول. ومنها ما يجب فيه.الشقعة تابعاً ولا يجب .متبوعاً وهو كل ما كان في الأرض من 
باع وأصل كالشجر فإذا بيعت أرض فيها نخيل ثبت للشفيع فيها الشفعة ويكون النخيل تابعةً 
للشقص في الشفعة لاتصالها بهاء ألا ترى أنها تدخل في:بيع الشقص من غير تسمية» وإن 
كانت عليها ثمرة مؤيّرة تكون الثمرة للمشتري بالشرط ولا يأخذها الشفيع بالشفعة. 
| وقال أبو حنيفة ومالك: تغنت الشفعة فيها مع أصولها لأنها متصلة بما فيِهِ الشفعة 
وهكذا الخلاف: في الزرع مع الأرض إذا شرط في البيع وهذا غلط لأنها لا تدخل في الَنِيع 
إلا بالاشتراط فكانت منفردةً في |الحكم ننفسها غير تابعة للأرض كالفدان والثيران» فإذا تقرر 
هذا يأخذ الشفيع الأرض مع النخيل: بحصتها من الثمن ويترك الثمرة للمشتري بما يقابلها من 
الثمن» ولو كان الشفيع غائباً فعاد من سفره وكانت النخيل زادت وكبرت واستخلتٍ يأخذعا 
بزيادتها لأن هذه الزقادة غير متهيزة فكانت تابعة [457/ب] لها. 


ْ شْ فرع 3 

لو بيع النخل مع. قزارها من الأرض مفردةً عما يتخللها من بياض الأرضن ففي وجوب 
الشفعة فيها وجهان؛ وكذلك.إذا: باع.البناء مع قراره من الأرض دون البياض فهل تثيت 
الشفعة على هذين الوجهين؟ أحذهما :. فيها الشفعة لأنها فرع لأصل ثابتٍ وعلى الشريك فيها 
من جهة شريكه سوء المشاركة ومؤونة مقاسمةٍ؛ قال الإمام أبو محمد الجويني رنحمه الله: 
هذا هو المهب المشهور أوقال: ولو كان البيع ف فى الفسيل المنقول لم تثبت فيه الشفعة لأن 
العادة نقله من مكان إلن مكان الغراس» والوجه الثاني : لا شفعة فيها لأن قرار التخل بع 
لها اليا لم تيجب التتخه بها لغردة لم بنجب لها ولي بليعها وهذا عل المسهوو. عند أهل 
العزاق. 


فرع آخر . 1 : 
لو باع الأرض والنخيل ثم لم يأخذ الشفعة حتى العرت غير مؤي نلق اناق 
الشفيع لها قولان قال في القديم: يأخذها كما يدخل .في البيع عا وقال فئ الجذيد: لا 
يستحقها وقد ذكرنا هذا في كتاب البيع» ولو كان وقتٍ البيع عليها ثمرة غير مؤيرة دلت في 
البيع تبعاً ويأخذها الشفيع فإن بُأبّرت عند الأخذ بالشفعة فيه وجهان أحدهما: لا حق'فيها. 


كثاب الشفعة اع ١‏ 


للشفيع لتميزها عما يكون تبعاً فعلى هذا يأخذ الشفيع الشقص من النخل بحصته من الثمن» 
والثاني: يأخذها مع الشقص لأن ما كان تبعاً وقت العقد لاتصاله لم يسقط حق الشفيع منه 
بانفصاله» وقال أبو حنيفة: إن جُدَّت فلا حق له فيها لانفصالهاء وإن كانت على نخلها 
أخذها بشفعته مؤبرة وغير مؤبرة وهذا غلط لما ذكرناء ولو بيع الأرض دون النخل ففيها 
الشفعة بلا خلافء ولو أفرد التخيل دون قرارها بالبيع لا شفعة فيها بلا خلاف. 


فرع آخر 
قال ابن سريج: والدولاب والميزاب والناعورة أصل كالبناء [87/أ] وأما الدواليب 
المرسلة والذرموق وهو جذع الدالية» والباطئة وهي التي كالجفنة من القصب المقيّرة 
والمعلقة في رأس جذع الدالية لا شفعة فيهاء وإن بيعت مع الأرض لأنها كالغلمان يعملون 
في الضيعة فيشتري الأرض والغلمان معها فالشفعة فيها دون الغلمان. 


مسألة: قال: ولا شفعة فى بئر لا بياضّ لها" . 


الفصل 
وهذا كما قال: إذا كانت بثئر لرجلين فباع أحدهما: نصيبهء فإن كانت البثر لها بياض 
وهي الأرض التي حولها والموضع الذي تجيء الماشية إليه إذا شربت ليرد غيرها وهو الذي 
يسمى العطن والبثئر لا تستغني عنه ويكون قيمة البياض مثل قيمة البثر إذا أفرد كل واحد 
منهما عن الآخر فهذا مكيل القشنة بأن يأخذ أحدهما: البثر والآخر البياض» فإذا باع 
أحدهما :. نصيبه من البئر والبياض كان لشريكه فيه الشفعة» وكذلك إذا كانت بثراً واسعة 
جافة لا ماء فيها تثبت الشفعة فيها لأن قسمتها جائزة» وإن كان فيها ماء ولم يكن لها بياض 
نظرء فإن كانت واسعة لها عينان ويمكن أن يجعل بثئرين ويجعل بينهما حاجزاً مثل الجزيرة 
كآبار البادية فهذه أيضاً تحتمل القسمة فتثبت فيها الشفعة» وإن كان فيها عين واحدة أو كانت 
بئرأ فسَيقةَ مثل الآبار المعهودة لا يجبر واحد منهما على قسمتهاء فإذا باع أحد الشريكين 
نصيبه منها لم يكن لشريكه فيه الشفعة وقيل: قوله: لا بياض لها أي: لا مزرعة لها فإنه إذا 
لم يكن لها مزارع لا تحتمل القسمة غالباً. 
وأما الرحى» فإن كانت حجرين. فإن قسمتها ممكنة فتثبت فيها الشفعة» وإن كانت 
حجراً واحداً إلا أنه لما بينا لا يستغني عنه الرحى يجعل فيه الطعام وترد البهائم التي تعمل 


.091771/90( انظر الحاوي الكبير‎ )١( 


11 ا 1 الجزء اناج من كان ير الما 


في الرحى إليه وقيمتها واحدة فإن قيمتها ممكنة بأن يجعل لواحدٍ فهذه [88/ ب] تثبت فيها 
الشفعة» وإن لم يكن لها بيت لم' تغبت: فيها الشفعة. وأما الحمام إن كان في بيوك واسعة 
يمكن قسمتها ويجعل حمامين وجبت الشفعة في نصيب أحدهماء وإن كان ضيقاً لا يحتمل 
القسمة فلا شفعة وبه قال ربيعة ومالك في رواية؛ وروي ذلك عن عثمان رضي الله عنه. 
وقال الغوري وأبؤ حنيفة: تثبت الشفعة في البئر والرحى والحمام؛ وإن كانت لا تحتتمل 
القسمة وهو اتختيار ابن سريخ م ولهذا القول وجهء وإن كان خلاف مذهب الشافعي وهو 
المشهور عن مالك وهذا لأن الشفعة لأجل الضرز بالمشاركة والضرر في هذه الأشياء أكثر 
لأنه يتأبد ضرره والفتوى على هذا اليوم ووجه قولنا: لا شفعة فيها أن إثباث الشفعة فيها 
يضر بالبائع لأنه لا يمكنه أن يتخلص من إثبات الشفعة في نصيبه بالقسمة ويمتنع المشتري 

من الشراء خوفاً من الشفيع فلا؛ شفعة لهذا المعنى. : ش 

ْ وقد روي عن عثمان رضي إلله عنه أنه قال: ١لا‏ شفعة في يكن ولا فحل: والأرفك يقطع 
كل شفعة»"'' وأراد بالفخل فنحل النخل» » وأراد إذا كان للقوم نخيل في خائط توارثوها 
واقتسموها ولهم فحل نخل في أرض الغير يلقحون منه نخيلهم فباغ أحدهم نصيبه المقسوم 
:من ذلك الحائط لحقوقه من القُحل وغيره فلا شفعة للشركاء في الفحل » يا 
كالبفر سواء,والأرفٌ المعالم والحدود بين المواضع المقسومة واحدها أرفة ويقال: أرثة 
بالثاء . ا 


وقد روي عن النبي كل أنه قال:' ١لا‏ شفعة في فناء ولا طريق ولا منقبة ولا, ركح ولا 
رهوة)”" والفناء الساحة المتصلة بدور القوم فلا شفعة فيه لأنه لا ينقسم والمنقبة» قال: أبو 
عبيد: الطريق الضيق بين الدارين أو بين الدور والنقب الطريق الضيق بين الجبلين» والركح 
ناحية البيت من ورائه وما كان فضاء لا بناء فيه يعني إذا كان للسائلة والمارة أو :لأنه مرفق 
الدار تابع الة لها فلا شفعة فيه بإتقراده» والرهوة الجوبة يكون في محلة القوم يسيل 
فيها ماء المطر'وغيرهء ؤقال ابن أب أحمد: وفي الرحى والحمام قولان قالهما ابن سريج 
تخريجاً. 

وقال القفال: اخعلف أضحابنا في جنا باشل لسن م من قال: حدة أن 
يكن الانتفاع بل شقص منة بعد القسمة على الوجه الذي كان ينتفع به من: قبل فعلى هذا 
لا شفعة في الزرحى والحمام يملى ما ذكرنا ومنهم: من قال: حده أن يمكن الانتفاع به لأنه 


)00 أخرجه البيهقي في «الكبرى؛ (4/ 009 
(؟) . ذكره القرطبي في «تفسيره» (19//35). 


كتاب الشفعة 5 


يمكن الانتفاع ببعض بيوته وساحته من وجوه آخر قال: والعبارة الصحيحة عنه أنه إذا كان 
بحيث لو دعا الدخيل إلى القسمة أجبر عليه الشريك فللشريك فيه الشفعة لأنه يأمن بها من 
مؤونة المقاسمةء. وإن كان لا يجبر عليه الشريك فلا شفعة له حتى لو كانت داراً واسعة غير 
أن لأحدهما: جزءاً من ألف جزء أو مائة جزءٍ فباع ذلك فلا شفعة فيه للآخرين لأن مشتري 
هذا الجزء لو دعا إلى القسمة لم يجب إليها جبراًء وإن بيع نصف الدار أو ثلثها تيت 
الشفعة وهذا غريب» وقال جماعة أصحابنا بالعراق: حده ما لا ينقص قيمته بالقسمة وقيل: 
هو ما ينتفع به بعد القسمة وهو ظاهر المذهب وأراد به المنفعة التي كانت. 


فرع 

لو كان السقف لأرباب العلو فباع أحدهم نصيبه فيه وجهان أحدهما: وهو الأصح لا 
شفعة فيه لأنه لا يتبع أرضاًء والثاني: فيه الشفعة لأن السقف كالعرصة وقد قال الشافعي في 
كتاب الصلح: السقف أرض لصاحب العلو ولأنه إذا جاز أحدهما: حصته من البناء 
والسقف أمكن سكناه كالأرض. 

فرع آخر 

إذا كانت أرضاً واسعةٌ يختص الرحى بموضع منها كأرجاء البصرة في أنهارها فإطلاق 
بيع الأرض هل يوجب دخول الرحى؟ فيه ثلاثة أوجه أحدها: تدخل علواً وسفلاً فعلى هذا 
تجب الشفعة فيه تبعاً للأرض كالبناء؛ والثاني: لا تدخل أصلاً فعلى هذا لا شرط فيه وإن 
شرط في البيع [85/ ب] كالزرع ويأخذ الأرض بحصتها من الثمن؛ والثالث: يدخل السفل 
دون العلو فتجب الشفعة في السفل دون العلوء وأما بيت الرحى فداخخل فيه والشفعة فيه 
واجبة كسائر الأبنية. 


فرع آخر 
إذا يم لاقن هن ينكان فيه الدولاب تبعاً؟ فيه ثلاثة أوجه أحدها: يدخل كالبناء 
فيدخل في الشفعة؛ والثاني: لا يدخل فلا شفعةء والثالث: إن كان كبيراً لا يمكن نقله 
يدخل فتجب فيه الشفعة» وإن كان صغيراً يمكن نقله ليدخل في البيع ولا شفعة وقد ذكرنا ما 
قال ابن سريج . 
فرع آخر 
المعدن إذا كان جارياً كمعادن النفط فحكمه حكم البئرء فإن كان ضيقاً لا يصير ما 


١6٠‏ 0 1 الجزه لتاسع من كباب بجر المذهب 


جام سين يا شلعة وين ورد كانو مقا ٠‏ فإن كان ينبوعه في أحد جوانيه لا شفعة؛ وإن 
لصوا ار جح را يي 1 : 


فرع آخر ا 

إذا أثبتنا الشفعة فيه فإن كان ما يتبع منه يو ا 
١‏ منه وقت العقد دانخلاً فى البيع ومأخوذاً بالشفعة؟ وجهان أجدهما: يذخا "كا 
اجتمع في خو 
الشرع ويوضد في الخشة لأدجيم لما نيه الفط والثاني: لا يدخل : ل 
المؤبرة ولا تجب فيه الشفعة وإن شرط في البيع» وإن كان ما ينبع جارياً لاا يجتملع فيه قال 
أب [سحاق: لا يملك إلا بالإجارة» وإذا خرج من معلنه لم يمنع مُنه الناس» وقال:ابن أبى 

: في المعدن مملوك قبل إخارته وله منع الناس منه إذا خرج عن معدنه فعلى هذا هل 
كو دالا ف الع ذا كان طامر وقت العقد؟ على ما ذكرنا من الوجهين. 


فرع آخر 

لو كان المعدن جامداً كمعادن الصمّر يدخل ذ في البيع ثم ينظرء فإن كان تسيطه ممكلة 
وتصير كل حصة منه إذا قسمت! معدناً ففيه الشفعة» وإن لم يكن كذلك فلا شفعة. 

مسألة: قال: فأما الطريقٌ التي لا تُملَّكُ فلا شفعة فيها ولا بها0©. | 

وهذا كما قال: أزاد به الشوارع لا شفعة فيها [1/86أ]ء إن كانث رق :إلى الدار 
المبيعة لأنها' غير مملوكة وقول ولأنها قصد به الرد على أبي حنيفة أحيث قال: تثبت الشفعة 
بالطريق إذا كانت غير نافذة وعُندنا لا تثبت به الشفعة فى الدار المقسومة بحالٍ» وإن كان 
الظريق مملوكاً فكيف إذا كان غير مملوك؟ . ١‏ اك 

0 فرع 0 

الو كانت عرصة يحيط بها دور وهي مشتركة بين أرباب الدار فهذه مملوكة, وبيع كل 
واحدٍ منهم لحصته جائزء فإذا باع أحدهم داره مع نخصته من العرصة قال مالك وابن سريج: 
تجب الشفعة في الدار المحجوزة وفي حصتها من العرصة للإشتراك فى العرطة؛ وعند 
الشافعي لا شفعة في -الذار لإجارتها ؤينظر في العرصة» فإن كانت'ضيقة لا تحتمل: القسمة 
لا شفعة» وإن كانت واسعة تبحتمل القسمة» فإن كان للدار منن غير العرضة طزيق تجب 
الشفعة. وكذلك إن كان للمشتزي دار يفتح: بابها إليها أو يمكن فتحه إلى شارع تجبا الشفعة 


(1) انظر الحاوي الكبيز (0/ 20997 


كتاب الشفعة اها 


ويأخذ مقدار حقه من الزقاق بما يحصه من الثمنء وإن لم يكن طريق من غير العرصة لا 
تثيتا فيها الشفعة في ظاهر مذهب الشافعي لأن الشفعة تجب لإزالة الضرر وها هنا يؤدي 
إلى الضرر بالمشتري لأنه يبقي ملكه محبوساً بلا طريق وهذا الضرر أعظم من ضرر الشفيع 
ولا يزال الضرر بالضرر. 

ومن أصحابنا من قال: فيه ثلاثة أوجه أحدها: هذاء والثاني: وهو اختيار ابن أبي 
هريرة تجب فيها الشفعة ويبطل استطراق المشتري فيها لأنه دخل على علم تضرره وهذا لا 
يصح لأنه لو علم هذا لم يرغب في الشراء بحال؛ والثالث: تجب الشفعة وحق الاستطراق 
ثابت فيها بغير ملك ليزول الضرر عنهماء وعلى هذا الوجه لو باع داراً ليس لها طريق كان 
البيع باطلاً وعلى قول ابن أبي هريرة يجوز وهذا ضعيف أيضاً لأنه يستحيل أن ينتقل الملك 
إلى الشفيع [485/ب] ويستحق عليه الاستطراق وإذا استحق ذلك لا يحصل مقصوهه بالأخذ 
بالشفعة» وقال القاضي الطبري: لو قال الشفيع: أنا آخذه وأقر له حق التطرق فيه كان ذلك 
له بشرط أن يكون حق التطرق لازما لا يجوز له الرجوع فيه. 


فرع آخر 

إذا قلنا بالوجه الثالث: فأخذ الحصة من العرصة بالشفعة واستحق المشتري الاستطراق 
إلى داره في العرصة نظر في أخذ الحصة., فإن أخذها جميع الشركاء في العرصة فله حق 
الاستطراق على جميعهم حتى لو اقتسموا كان له أن يستطرق حصة من شاء منهم» وإن أخذ 
الحصة أحدهم فيه وجهان أحدهما: أنه يستحق الاستطراق في حصة الأخذ منه بالشفعة دون 
غيره من الشركاء حتى لو اقتسموا لم يكن له استطراق حصة غيره لأن طريق الدار في 
حصته؛ والثاني: يستحق الاستطراق على جميعهم لأن حقه منفعة شائعة في جميع العرصة 
فلم تصح إجازتها بالقسمة. 


فرع آخر 

لو اتسعت العرصة عن استطراق الشركاء لو اقتسموا وكان نصفها لو اقتسموه كافياً 
لاستطراقهم فالشفعة في الفاضل عن استطراقهم واجبة وجهاً واحداً ولا يملك المشتري فيه 
استطراقاً وفي وجوبها على المستطرق ثلاثة أوجه على ما ذكرناء واعلم أن الشافعي قال ها 
هنا: وأما عرصة الدار تكون محتملة للقسم وللقوم طريق إلى منازلهم فإذا بيع منها شيء ففيه 
الشفعة وصورة هذه العرصة أن تكون الأرض الفضاء المملوكة للشركاء فلما اقتسموها لبناء 
المنازل تركوا في وسطها عرصة تكون لهم سكة واسعة كالرحبة يتطرقون منها إلى منازلهم» 
فإن كانت هذه الرحبة بحيث يحتمل القسمة فباع بعضهم حصته منها تثبت الشفعة للشركاء في 


١6‏ 0 الجزء. التاشع من كتاب بحر المذهب 


الحصة المبيعة لأنها بحصة شائعة في عقارٍ مملوكِ محتمل للقسمةء؛ وإن تحانث هذه العرصة 
31 ]] متضايقة بحيث لآ تحثمل القسمة فباع بعضهم حصته فلا شفعة وبيان العرصة التي 
تحتمل القسمة والتي لا تحتملها هي أن تكون بحيث لو قسمت بقي للقوم طريق إلى منازلهم 
ولفظ الشافعي ها هنا مشكل لأنه قال: تكون محتملة للقسم وللقوم طريق إلى منازلهم وامعتاة 
بعد القسم طريق إلى منازلهم والواو واو الحال» ولو كان يريد صفتها لكام لكان 
يقول: وللقوم طريقاً إلى منازلهم خبراً لقوله: تكون محتملةً للقسم. 


مسألة: قال: ولولي اليتيم وأبي. الصَّبئ أن يدا بالشفعة""©» 
ْ الفصل 

وهذا كما قال: إذا ا الشفعة للصبي وهو في حجر الأب أو الجد.أو الوصي أو 
القيّم من جهة الحاكم فإن لمن يليه أن يأخذ الشفغة له ثم لا يخلو إما أن يكون الحظ في 
الأخذ أو في الترك؛ فإن كان فِي الأخذ فعليه الأخذ وإذا أخذه ملكه المولى عليه فإن عفا 
فقد قمل ما'لا يجوز له فعله .ولا د بض المثر ولاضيي الأجلد لصفي [ارباق مول ره با 
الفووامع الإتعات آم على التراءي 5 على ما يناه أزبه ثال محمة وزئر ْ 

وقال أبو حنيفة : يصح علفوه ولا.يثبت له بعد البلوغ كفيك فلن الاب دريف التق 
وهذا غلط لأنه إسقاط حق للمولى عليه لا خظ له فيه فلم يصح كالإبراء وإسقاط الرد 
بالعيب» وقال ابن أبي ليلى: لا يجوز للولي أن 'يأخذ. الشفعة لليتيم:أصلاً لأنها موقوفة على 
شهوات النفوس. لأن من لا يملك العفو لا يملك الأخذ ولا ينتظر لأن فيه إضراراً بالمشتري 
فبطلت» وقال الأوزاعي: تثب الشفعة وليس للولي أن يأخذها بل يتأخر إلى البلوغ وهذا 
غلط لأنه خخيارٌ ثبت لدفع: الضرر عن.المال فملكه ألولي في حق الصبي كخيار الرد بالعيب 
وليس كالعفو لأنه إسقاط و توفير فهو كما يملك استيفاء الدين ولا يدلك الإبراء عنه 
[8/ ب]. ا 


حتج الأوزاعي بالقصاض لا يستوفيه الوليئ ويؤخر استيفاؤه إلى ما بعد البلوغ» قلنا 
0 القصاص التشفي ودرك الغيظ ولا تدخل فيه النيابة وها هنا الغرض إزالة الضرر 
عن المال وتدخله النيابة فافترقا» .ولو أخذ الشفعة له ثم بلغ فأراد الرد ليسترد الثم ,تيسن له 
ذلك. .وإن كان الشقصن عند البلوغ متراجع القيمة لأن الاعتبار بساعة الأخذ وكانت 
المصلحة في أخذه بالشقعة» وإن كان الحظ في الترك لا يجوز له الأخذء فإن خالف وأخذ 


)١(‏ انظر الحاوي الكبير ا 


كتاب الشفعة ع١‏ 


كان الأخذ باطلاً لا يملكه المولى عليه ولا الولي أيضاً لأنها تستحق بالشركة الموجودة حين 
البيع ولا شركة له بخلاف ما لو اشترى شيئاً للصبي لا غبطة له فيه يلزم الولي الشراءء وإن 
عفا الولي ها هنا وتركها هل يسقط بعفوه حتى إذا بلغ ليس له الأخذ المذهب أنه يسقط. 

وحكى أبو إسحاق عن بعض أصحابنا أنه قال: لا يصح عفوه وللصبي الأخذ بالشفعة 
إذا بلغ لأنه ملك الآن ووجود معتبر في أخذ الولي لا في أخذ المالك وهذا غلط لأن أخذه 
صحيح عند الغبطة فعفوه صحيح عند الغبطة كالرد بالعيب والرضا به» وقيل: فيه قولان ذكره 
الربيع وغيره وهذا الثاني اختيار أبي إسحاق وبه قال زفر ومحمد وهذا غير مشهور وقد روى 
جابر أن النبي كلِ قال: «الصبي على شفعته حتى يدرك فإن أدرك فإن شاء أخذء وإن شاء 
ترك00" , 


فرع 

لو استوى الحظ في الأخذ والترك ففي أخذ الولي ثلاثة أوجهٍ أحدها: لا يأخذ الشفعة 
ما لم يظهر له الحظ في أخذهاء والثاني: يلزمه أخذها لآن الأخذ حظ ما لم يظهر ضرزء 
والثالث: أنه مخير بين أخذها وتركها لاستواء الحالين؛ فإذا قلنا: ليس له الأخذ فإذا بلغ 
هل له الأخذ وجهان. 

فرع آخر 

لو كان لجماعة أيتام [817/أ] وصي واحد فباع لأحدهم شقصاً في شركة أحدهم كان 

له أخذه بالشفعة لللآخر. 


فرع آخر 
لو كان حق الشفعة للوصي فيما باع لليتيم قال ابن الحداد: لا شفعة له لأنه منَّهم في 
نقصان ثمنهء فإن رفعه إلى الحاكم فباعه كان له الشفعة لأن التهمة قد زالت» ومن أصحابنا 
من قال: له الشفعة لأن الشفعة يستحقها على المشتري بعد صحة البيع حكاه ابن القفال في 
«التهذيب» ولو باع الأب أو الجدّ وله الشفعة كان له الأخذ بالشفعة لأنهما غير متهمين فيه. 


فرع آخر 
لو اشترى الوصيّ لليتيم شقصاً وله فيه الشفعة ليس له أخذه بالشفعة لأنه يوجب بذلك 


.)0١8/5( )119/1( أخرجه البيهقي ني «الكبرى؟‎ )١( 


00 1 0 الجزء الناسع من كتاب بعر المذهب 
العهدة على التيم إن استحق ذلك؛ وفيه وجه آخر له أخذه بالشفعة لأنه لا تهمة فيه. 


| فرع آخر 0 
لو كانت دار بين رجلين: نصفين فوكّل أحدهما “اكع بين فيسها الخ لتقي 
والربع من نصيب شريكه فباعه فللموكل أن يأخذ ربع شريكه بالشفعة. وهل للوكيل أن يأخذ 
ربع الموكل؟ الوجهان كما ذكرثا في الوصي قال ابن الحداد: لا شفعة للوكيل لمكان التهمة 
0 الثاني له الشفعة وهو انختيار ابن سريج» ومن أصخابنا من فرق.بين الوكيل والوصى 
فقا : الوكيل ينوب عن حي جاتر الغصرف يقدر على. استدراك ظلامته إن جز نفع إلى نفسه 
0 
فرع آخر 98 
قال ابن الحداد: لو وكله بشراء شقص فاشتراه الوكيل كانت له الشفعة ؤوافقه. سائر 
أصحابناء وقال أبو حنيفة: لا/شفعة له بخلاف وكيل البائع وهذا بناء.على أصله إن الملك 
ينتقل إلئ ملك وكيل المشتري ,أولاً ثم ينتقل إلى الموكل وعندنا افيه اير 
لا تهمة لأن له أن يشتريه: بأرخض ما يكون بخلاف البيع . 


فرع آخر 
وكشيو م وا وأوصى إلى رجل بالقيام 200 والنفار 
لا حك ا جا اود ل لق لكي ل ل 
لأنه لا يُدرى أحمل هو أو ريح» وإن كان حملاً لا يُدرى أي أم ميت ذكراً أ أنتى » 0 
من التركة ما يحصه فإذا وضعتها له الأخذ الآن ولا يسقط بالتأخير لأنه معذور. : 


فرع آخر 
لجح ملو اسراف الى ودر عنما لاسب ةقنة القمة يان المتو ناخ زليه 
ولا اعتراض للغرماء غليه لأنه تصرف في الذمة والتصرف في الذمة لا يدخل تحت الحجر. 
ّْ فرع آخر 
المكاتب يأخذ بالشفعة ولا اعتراض لسيده. عليه إذا كان له فيه غبطة. 


كتاب الشفعة ه١1‏ 
فرع آخر 

لو اشترى المأذون نصف دار ثم بيع باقيها في شركته كان له الأخذ بالشفعة»ء لأنه لما 

جاز له أن يشتريها ابتداء جاز له أخذها بالشفعة؛ فإن عفا عنها فلسيده إبطال عفوه وإن عفا 
السيد سقطت الشفعة وليس للمأذون الاعتراض عليه . 


فرع آخر 
لو كانت دار بين ثلاثة للواحد الربع» وللآخر الربع» وللثالث النصف فقارض صاحب 
الربع صاحب الربع الآخر على ألفٍ فاشترى المقابض من صاحب النصف نصف ما في يديه 
من مال القراض قال ابن سريج: لا شفعة في هذا المبيع لا للعامل ولا لرب المال لأنه 
اشترى لمال القراض وإن باع صاحب النصف ما بقي له منها وهو الربع من أجنبي كان 
المبيع مستحقاً بالشفعة أثلاثاً ثلثه للعامل بربعه» وثلثه لرب المال بربعه وثلثه لمال القراض 
بربعه لأن مال القراض بمنزلة شريك ثالث فيفرد له ثلث الشفعة. 


فرع آخر 

لو دفع إليه ألفاً قراضاً فاشترى به شقصاً يساوي ألفاً وكان رب المال هو الشفيع هل 
له أخذه بالشفعة أم لا؟ قال ابن سريج: فيه ثلاثة أقوال وأراد [88/ أ] ثلاثة أوجه: 

أحدها: يأخذه من العامل برمته لا بالشفعة لأنه ملكه ولا فضل في المال يأخذه 
ويفسخ القراض 

والثاني : يأخذه بالشفعة وليس له أخذه بغير الشفعة لأن رب المال لا يملك أخذ مال 
القراض من يد العامل إلا ناضاً فيأخذه بالشفعة ها هنا ويدفع إليه ألفاً وقد نض مال 
القراض» فإن شاء أقره قراضاً بحاله وإن شاء قبضه وفسخ القراض 

والثالث: ليس له أخذه بحالٍ لا بالشفعة ولا بحق القراض فعلى هذا إن باعه العامل 
من أجنبي هل لرب المال أخذه من الأجنبي بالشفعة؟ وجهان هذا إذا كان الشفيع ر 
المالء وإن كان العامل هو الشفيع وهو أن يشتري شقصاً في شركة نفسين نظرء فإن لم يكن 
في المال ربح كان له أخذه بالشفعة لأنه وكيل المشتري لهء فإن كان في المال ربح فهي 
مبنية على القولين متى يملك حصته من الربح فإن قلنا: لا يملك بالظهور أخذ الكل بالشفعة 
ورد الفضل في مال القراض وإن قلنا: يملك بالظهور أخذ أصل المال وحصة رب المال من 
الربح بالشفعة وأما حصة نفسه قال ابن سريج: فيها ثلاثة أوجه التي ذكرناها إذا كان رب 


المال هو الشفيع . 


ل 1 الجزء التاسع من: كتاب بحر المذهب 
مسألة: قال: وإن اشترى شّقصاً على أَنَّهُمَا جميعاً بالخيار؟ . 


ْ 000 الفصل | [ 
وهذا كما قال: وقت وجوب الشفعة حين ينتقل: ملك الشقص من مالكه إلى :من .ملكه 

0 ذكرناه فإذا اشترى شقصاً تثبت فيه الشفعة واشترط خيار الثلاث لا 0 
إما أ يشترط لهما أو 8 دون المشتري أو.المشتري :دون البائع» فإن اشترط لهما أو 

انار ال عن لك ع لدي نا انسار أ بحر انان اله لذن اعد 
النيم بالعقية معط نحن انالع من الخياو رلا ميل 1د إلى إسقاطه: وإن كان الخبيار 
للمشتري دون البائع فللشافعيْ في ملك المبيع [88/ ب] في مدة الخيار أقوال فإن قلنا: 

الملك للبائع أو موقوف فلا شفعة لهء وإن قلنا: الملك للمشتري هل للشقيع أن 'يأخذ منه 
بالشفعة؟ 9 ا ا : 

روى المزني عن الشافعي أن له الشفعة ونص عليه في «الأم؛ لأن نفس الملك أقوى 

من حق الملك وللشفيع انتزاع نفس ملكه فكان له انتزاع حق ملكه وهذا اختيار المزني وهو 
قول أبي حتيفة» ونقل الربيع قولاً آخر أنه لا شفعة فيه حتى يتم البيع برضاء أو تمضي أيام 
الخيار» قال أبو إسحاق: ولعل هذا أصح القولين وهو اختيار القفال وبه قال مالك وأحمد 
فيكون. أمر الشفعة موقوفاً فإن أختار إنفاذ البيع أو انقضت أيام الخيار فالشفعة وانجبة» وإن 
رده لم يكن فيه .شفعة ولم يكن اللشفيغ أن يلزم المشتري ما لم يلزم المشتري نفسه وهذا لأنه 
ا ب ا او ل ها اال للشفيغ» أو'في 
إبطاله وتركه .فإذا جعلنا للشفيع| أخذه بالشفعة بطل هذا الغرض له قال أبو إسحاق :: ويخالف 
هذا الرد بالعيب لأن غرض المشتري من الرد استدراك الظلامة» ألا ترى أنه لو ارتفغ العيب 
بعل الرودزةا عله القع مز زد من تمن نقد رالت" لزلزم بس غلا خرن + في زه 
فيصير كأن العيب قد ارتفع. ا 


1 فرع 
لو قال المشتري: اشتريتة بشرط الخيارء وقال الشفيع: من غير شرط الخيار قال: أبو 
ل د ل ع 


)١(‏ انظر الحاوي الكبير 0١‏ برا 


كتاب الشفعة لاه 1١‏ 
فرع آخر 
لو ادعى البائع اشتراط خيار الثلاث وأنكره المشتري والشفيع قال أبو حنيفة وأبو 
يوسف: القول قول البائع ولا شفعة. 
وقال محمد: القول قول المشتري وفيه الشفعة» وعندنا يتحالفان فإذا تحالفا ففي 
بطلان البيع وجهان. فإن قلنا: بطل البيع لا شفعة وإن قلنا: لا يبطل إلا بفسخ الحاكم قيل 
للمشتري: أنت بالخيار بين إمضاء البيع بخيار ثلائة أيام للبائع» وبين فسخه وخياره هذا على 
الفور [1/84] لأنه خبار حكم فإن اختار المشتري فسحّه بطل البيع ولا شفعة وليس للشفيع 
أن يجبر المشتري على إمضاء البيع بخيار الثلاث لأنه إجبار على التزام عقدٍء وإن اختار 
المشتري إمضاء البيع بخيار الثلاث للبائع ثبت للبائع خيار الثلاث فإن اختار فيها فسخ البيع 
انفسخ ولا شفعة. وإن تم البيع استحق الشفعة. 
فرع آخر 
إذا شرط الخيار لهما وتم البيع له الشفعة على ما ذكرنا وبماذا يصير مالكاً لها ثلاثة 
أقوال ولو انفسخ البيع بينهما إما بفسخ البائع وحدهء أو بفسخ المشتري وحده لا شفعة وهل 
و ل ا الح 
فرع آخر 
إذا ثبت الخيار في الشقص الذي يملك به الشفعة» فإن كان خيار عيب لا يمنع الشفعة 
لبقائه على ملك مشتريه ما لم يردهء وإن كان بخيار الرؤية لم يملك به الشفعة سواء قلنا 
بصحة البيع أو فساده لأنه لم يستقر ملكه وإن صحء وأما البائع فإن قلنا: يبطلان البيع يملك 
به الشفعة؛ وإن قلنا بصحة البيع هل يملك به البائع الشفعة؟ وجهان مبنيان على اختلاف 
أصحابنا في لزوم البيع في خيار الرؤية قبل وجود الرؤية» وأما خيار المجلس فلا يملك 
البائع فيه شفعةٌ بالشقص الذي في مجلس بيعه. وخياره سواء قلنا: ملكه انتقل إلى المشتري 
بالعقد أو قلنا: لا ينتقل إلا بانقضاء الخيار لأنا إن قلنا يزوال ملكه لا شفعة له بما زال 
ملكه عنه» وإن قلنا ببقاء ملكه فبيعه رضاً منه بإسقاط شفعته . 


وأما المشتري فإن فسخ العقد فلا شفعة له بما لم يستقر ملكه عليه وإن : تم له البيع . 
فإن قلنا: إنه لا ينتقل إليه الملك إلا بانقضاء الخيار فلا شفعة له لأنه كان غير مالك. 


وإن قلنا: ينتقل الملك إليه بالعقد أو قلنا مراعى ففى استحقاق الشفعة به وجهان: 
أحدهما: له الشفعة لدخوله في ملكه. والثاني: لا شفعة له به لأن ملكه غير مستقر لا يجوز 


١4‏ ٍ الجزء التاسع من كتاب بحرن المذهب 


أن يعاوض [85/ ب] عليه فلم جز أن يملك بد وأما خيار الثلاث فإن كان لهما فحكمه 
حكم خيار المجلس وكذا إن كان الخيار للمشتري وحدهء وإن كان الخياز للبائع ؤحذه فيه 
ثلائة أوجه: أحدها: لا شفعة لواحد منهما أما البائع فلِما في بيعه من الرضا بإسقاط حقهء 
وأما المشتري فلعدم ملكه أو لعدم استقراره. والثاني: أنها للبائع لأن في اشتراطه الخيار 
لنفسه تمسكاً بما تغلق به من أحقوقه. والثالك: الدمويرت تإرد الوم ارد بابليام 
اعتباراً بما يُقضي إليه أحوالهما ٠‏ 1 
مسألة: 'قال: ولو كان مع الشقضٍ عَرَضٌ بثمنٍ واحي”"© 
ا ظ ئ 
وهذا كما قأل: إذا اشترئى شقصاً وسيفاً أو أعبداً وشقصاً أو عرضاً وشقصاً. صفقة 
واجدةً كان للشفيع الشفعة بحصته من الثمن ولا حق له فيما بيع معه ولا خيار للمشتري» 
وإن تبئّضت الصفقة عليه لأنه إدخل على بصيرة من الأمر فيقوّم الشقص والسيف ويُقسّط 
الشمن عليهما فيؤخذ بالحصة.:فإن كان الثمن ثلاثمائة وقيمة السيف عشرة وقيمة الشقص 
عشْبرين كان الشقص بثلئي الثمن والسيف بثلئه فيكون الشفيع بالخيار بين' أن. يأخذ الشقضص 
بمائتين أو يدع» وإن كانت قيمة الشقص عشرة ة وقيمة السيف عشرين إكان الشقص مبيعاً بثلك 
الثمن وعلى هذا القياس وقد ذكزنا قول مالك فيه. 1 ١‏ 
ش ْ فرع ْ 
لو باع شقصين من أرضين أو دارين» فإن كان شفيع أحدهما: غير شفيع الآخر كان 
لكل واحدٍ منهما أخذ الشقص الذي له فيه حق الشفعة» وإن أدى إلى 'تبعيض الصفمة ويكون 
جمعه بينهما في صفق واحدة رضاً منه بالتبعيض ولأنه أخذ جميع مأ وجب له بالشفعة فكان 
ذلك لهء وإن كان شفيعهمًا واجداً فإنَّ أحدهما: كان له وإن أراد أن يأخذ أحدهما: ويترك 
الآخر فالذي نصّ عليه الشافعي أن له ذلك كما يكون ذلك للشفيعين ولأنه أخذ بالشفعة 
جميع ما بيع في شركته كما لواكان كل: المبيع» وخرج [ بعض أصحابنا فيه قول آخر 
أنه: لا يجوز لأن فيه تبعيض الصفقة على المشتري من غير رضاه. : 


مسألة: قال: وعهدةٌ المشتري على البائع» وعهدةٌ الشَّفِيِع على المشتري”". 
وهذا كما قال: إذا سلم المشتري ثمن الشقص إلى البائع وقبض الشقصن فجاء الشفيع 


)١(‏ انظر الحاوي الكبير (97/ 581؟).! 
(؟) انظر الحاوي الكبير (9/ 585).! 


كتاب الشفعة 1١4‏ 


وأخذ من المشتري ثم استحق الشقص رجع الشفيع بالعهدة على المشتري» ورجع المشتري 
على البائع لأن الشفيع ملكه عن المشتري وملكه المشتري عن البائع وهذا معنى قول 
الشامين؟ : عهدة المشتري على البائع وعهدة الشفيع على المشتري» وإن لم يكن المشتري 

قبض الشقص من البائع وقلنا: للشفيع أن يأخذه من يد البائع فأخذه يصير في حكم كأنه 
علد امن السستوي بوكرن مون طخل اندي أبن وبه قال مالك وأبو حنيفة وأبو يوسف 
وأحمد. 

وقال محمد: مسا سح دي ان ا مم د 
بالعهدة عليه»ء وحكي هذا عن أبي حنيفة» وقال ابن أبي ليلى وعثمان البتي: : يرجع بالعهدة 
على البائع بكل حال وهذا غلط لأنه استفاد الملك من جهته فعليه عهدته» وإن كان مستغنياً 
عن عقلٍ يستأنفه ولهذا لو أراد البائع تسليم الشقص إلى الشفيع دون المشتري فليس له ذلك 
لأن المشتري هو الذي استحق على البائع الملك بالعقد. 

فرع 

لو اشترى شقصاً على أن المشتري بالخيار ثم أسقط المشتري خياره ثم أراد الشفيع 
الأخذ بالشفعة هل يأخذه في الحال قبل انقضاء ء الخيار.المشروط له أو له التأخير إلى 
انقضائه؟ قال والدي رحمه الله: : هذا مبئي على ثبوت الشفعة فيه قبل إسقاط الخيارء فإن 
قلنا: لا يعبت فعلى هذا إذا انقطع الخيار يلزم المشتري تعجيل الأخذ لأن الشفعة على 
الفورء وإن قلنا: : تنبت الشفعة له قبل انقضاء الخيار وهو الأصح يحتمل أن يقال: لا يلزمه 
التعجيل كما لو اشترى شقصاً بئمن مؤجل [١5/ب]‏ لا يلز م الشفيع تعجيل الأخذ وله 
الترئّص إلى انقضاء ا 0 لا بد من 
التعجيل» والفرق أن الثمن المعجل أزيد من الثمن المؤجل وهذا المعنى لا يوجد ها هنا. 


باب 
قال المزني: هذه مسائل أجبت فيها على معنى قول الشافعي رحمة الله عليه. 
مسألة: قال: وإذا تبرّأ البائعُ من عيوب الشفعة”" . 
الفصل 
وهذا كما قال: إذا باع شقصاً واشترط البراءة من العيوب كان البيع جائزاً على ما 


.)584/0( انظر الحاوي الكبير‎ )١( 


ل ٍْ الجزء التاسع من كتاب بحر المذهب 


اختاره المزني وقد ذكرنا حك حل المسألة في كتاب البيع وقيل: لم يرد أنه باع بشرط 
البراءة» ولكنه أراد أنه اشتراه وهو عالم بعيوبه أو كان غير عالم فعلم ورضي به وأصل 
البابه فيبهذا أن الشفيع بمنزلة المشتري الثاني من الأول لأنه يأخذ منه بالئمن وإِنبما يفترقان 
في شيئين . أحدهما: أن الشفيع ينتزعه من المشتري يغير اختياره بخللاف المشتري الثاني» 
واثاني: أن الشفيع يأخذه بالثمن الذي ملك به المشتري والمشتري الثاني يملكه بما يتفقان 
من الثمن» 0 0 
ا أحوالٍ» إماا أن يكون المشتري والشفيع جاهلين بالعيب أو عالمين به 
يكون المشتري جاهلاً به دون الشفيع» أو الشفيع عالماً به دون الجشتري» فإن كانا 0 
به كان للشفيع رده على المشتري فإذا رده إليه كان المشتري بالخيار بين أن يرده على. البائع 
أؤ يمسكهء وإن كانا عالمين به استقر: الشراء والأخذ بالشفعة معاء وإن كان المشتري جاهلاً 
دون الشفيع سقط رد الشفيع ولا يملك المشتري رده لأنه خرج عن يده'ولا يطالب بالأرش 
لأنه استدزك ظلامته وقيل: لأنه لم ييأس من الرد فإن عاد إلى المشتري بوجةٍ من وجوه 
ل ل م ل ل اس 
الأولى لا يرد وإن قلنا بالعلة| |الثانية يرد» واعلم أن المزني ذكر انتوم هل لمالا دكي 
منصرصة عن الشافعي في القذيم ورواها عن علي زضي الله هنه. . 


فرع 
واس لدي فل لعي شيدع امسواكن الماع تدان عله بعلم 


فإن كان برئ إلى. المشتري من عيبه تقبل شهادته لأنه ألا يدفع بها غن نفسه. وإن لم بيرا إيه 
ل ل 


فرع آخر 


نسي مل مع د عا لد بورو را ل ع :فإن كان 
الشفيع غائباً لم يلزمه انتظاره. وبطل بالإمساك خياره ل ل ا 
بالشقص عذر في الإمساك ولا يكون عذراً إن كان غائباً . 


مسألة: قال: وإِنْ كان |المشتري اشْترَاهًا بدنانيد بأعيانها ثم أخَدَّمَا التَّفِيعٌ بوزيها 
فا اك 1 : 


(1) انظر الحاوي الكبير (//045. 


كتاب الشفعة ش لكل 
الفصل 

وهذا كما قال: إذا اشترى شقصاً بدنانير وأخذ الشفيع بوزنها ثم استحقت الدنانير لا 
يخلو إما أن استحقت دنانير الشفيع أو دنانير المشتري» فإن استحقت دنانير المشتري لا 
يخلو إما أن تكون معيّنة أو غير معيئة فإن كانت معيئة انفسخ العقد وبطلت الشفعة لأن 
الدنانئير تتعيّن بالتعين عندنا خلافاً لأبي حنيفة فإذا كانت مستحقةٌ كان البيع باطلاً والشفعة 
تبطل أيضاً لأنها تُستفاد ببيع صحيح وهذا بيمّ باطلٌ» وإن كانت في الذمة كان البيع صحيحاً 
والشفعة ثابتة على المشتري بدلها للبائع» وإن استحقت «نانير الشفيع فإن كان الشفيع عالماً 
بأن الدنانير التي وزنها مغصوبة هل تبطل شفعته؟ وجهان أحدهما: تبطل لأنه لما أخذه بما 
لا يجوز أخذه كان مفرطاً وهذا هو الصحيح: واختاره الداركي وجماعة؛ والثاني: لا يبطل 
لأن أخذ الشفيع: لا يتعلق بالنقد الذي دفعه إليه وإنما استحق أخذه بمثل ما وزن [91/ب] 
المشتري» فإذا خخرج ما أعطاه مستحقاً أعطاه بدل الذي ثبت في ذمته عند المطالبة وإن لم 
يعلم لا تبطل شفعته» وقال بعض أصحابنا بخراسان: إن كان أخذ بدنانير معينةً فيه وجهان 
علم أو لم يعلم؛ وإن كان أخذ بثمن في الذمة ثم عين المغصوبة لا يبطل وجهاً واحداًء وإن 
كان عالماً وقيل: عيّن أو لم يعيّن لا يبطل شفعته وجهاً واحداً وهذا اختيار المزني والقفال 
لأن الشفعة يصح: أخذها وطلبها دون ذكر الثمن فلا معنى لتعيينه . 

فرع 

إذا قال الشفيع: أخذت الشفعة بهذه الدنانير فيه وجهان أحدهما: قال أبو إسحاق 
وابن أبي هريرة: لا يتعين لأنه تملكها استحقاقاً فعلى هذا له أن يأتي ببدلها وهو على شفعته 
فإن اع بالبدل بطلت شفعته» والثاني: حكاه أبو امد يتحيلة لأنياً ملحقة بعقد البيع 
لاستحقاق الثمن فيها قعلى هذا قد صار بتعينها مبطلاً لشفعته بغيرها. 


مسألة: قال: ولو حطّ البائع عن المشتري بعد التّعرق97 , 
الفصل 
وهذا كما قال: إذا حطّ البائع عن المشتري بعض الثمن أو كله؛ فإن كان بعد التفرق 


فهو هبة من البائع للمشتري ولا يجب على المشتري أن يحطه عن الشفيع» وكذلك إن زاد 
في الثمن بعد التفرق لم يلحق بالعقد لأن الثمن لم يستقر بعد فكان الاعتبار بالشمن الذي 


(1) انظر الحاوي الكبير (9/ 01810 . 


١517‏ ا الجزء التاسع من كتاب حر المذهب 


يفترقان عليه وقيل : 'فيه.وجه آخر لا يلحق أصل العقد إذا قلنا: الملك للمشتري» وإذا لحق 
أصل العقد لزم في حق الشفيع» وقال أبو حنيقة: إن حطّ البعض, لحن العقد ولزم في حق 
الشفيع» وإن حط الكل فلا يلحق أصل العقد ولا يلزم في حق الشفيع قال: والزيادة لا'يلزم 
الشفيع أصلاً وإن لحق العقد؛ .وقال ابن أبي ليلى: :' يلحق حط بعضن الثمن أصلء العقد ولا 
ينحط عن الشفيع» وإن كان قبل التفرق» وقال بعض أصحاينا بخراسان: إذا حط كل الثمن 
قبل التفرق هل. يبطل البيع؟ وجهان أحدهما: : يبطل لأنه خلا عن الثمن» والثاني : 11ة/أ] 
لا يبطل ويكون كالإبراء ثم مهل يكون بيعاً أو هبة؟ وجهان فإن قلنا: : هبة لا شفعة» وإن 
قلنا خب تابه : 


ْ فرع 2 
إذا أخذ .المشتري من البائع أرش العيب لتعذر الرد أو صالح: البائع على الأرش وقلنا: 
يجوز في اعم رحني باجة الحدع باللاقي عن لخدن وله ددن لأنه حطّ باستحقاق لفقد 
من المبيع بخلاف الحط تبرّعاً . 


مسألة: قال: ولؤ ادعَى| عليه أنه اشترّى شِقْضَاً له فيه شفعة9 ٠.‏ 
الفصل 
وهذا كما قال: ذا ادهن وجل على ربخل نهذ شترى شقصاً وله فيه شفعة» فإن هذه 
الدعوى تسمع إذا كانت محصورة وخصرها أن.يقول: اشترى كذا وكذا سهماً مِن الدار أو : 
الضيعة التي موضعها في موشع كذا وحدودها كذا من قلان بن فلان بكذا ؤكذا: درهماً وأنا 
أستحقه بالشفعةء فإذا بيِّن الدعوى على هذا الوجه سمعها الحاكم وطالب البمدعى: عليه 
بالجواب قال: فإن أقرّ سلمها إليه بالثمن الذي وقع العقد عليه» إن أنكر وقال ما اشتريته 
وإنما رهتتنيه أو وهبه لي أو ورثته أو :اشتريته ولكني اشتريته قبل شراء هذا المدعي -لنصيبه أو : 
قال: اشتريته ولكنه لا يستحق علي بالشفعة فهذه كلها أجوبة صحيحة ويكون القول قوله مع ' 
يمينه وعلئ المدعي البينة كما نقول في سائر الدعاوئ فإذا قامت. البينة ثبت ما ادعاه وأخذه ' 
بالشفعةء لي م تاف فترياك سار 
وقعت الدعوى والإنكار: فإذا ادعى أنه المنتراه وأنكر حلف أنه لم يشتره, وسقطتا الدعوى . 


عن أسحافة مو فاق : يحلّفه على أنه لا يستحق عليه بالشفعة ولا يحلف على أنه 


1) انظر الحاوي لعير /20. 


كتاب الشفعة يلجل 


اهراء أن الشفعة هي المقصودة بالدعوى. ومن قال بالأول أجاب عن هذا وقال: هذا 
احتياظ بارد من الحاكم لأن المدعى عليه لما أنكر الشراء وأجابه به [45/ ب] وسمع ذلك 
دل على أنه يمكنه أن يحلف عليه» وإن قال: اشتراه بعدي وأجاب بأني اشتريته قبله حلف 
أنه اشتراه قبله وإن قال: أستحقه عليه بالشفعة وقال: لا شفعة لك حلف أنه لا يستحقه 
بالشفعة؛ ولو قال المدعي: اشتريت شقصاً ولي فيه الشفعة» وقال فى الجواب: لا شفعة 
لك فيه أو لا يستحقه بالشفعة حلف أنه لا شفعة له فيه ولا نحلفه أنه ما اشتراه لأنه قد 
يشتريه في شفعته ثم يبطل شفعتهء فلو حلّفناه على أنه ما اشتراه ظلمناه وإن نكل عن اليمين 
رد اليمين على المدعى» فإذا حلف حكمنا له بالشقص وينظر في تحليفه»ء فإن كان أنكر 
الشفعة أنه لآ ينشحقها عليَ حلف أنه يستحقها عليه بالشراء الذي ادعاه؛ وإن كان أنكر 
الشراء حلف الشفيع أنه لقد اشتراه وهل يلزمه أن يقول في يمينه وأنه يستحق الشفعة فيه أم 
لا؟ فيه وجهان: 

أحدهما: لا يلزمه وهو اختيار أبي إسحاقء وإن أحلفه الحاكم عليه كان استحباباً لأن 
هذا من حقوق المالك فما لم يطالب به لم يلزم. 


والثاني: أنه لازم لأن نقل الأملاك لا يجوز بالأمر المحتمل وقد يجوز أن يكون عفا 
بعد الشراءء ثم إذا حكم له بالشفعة ففي الثمن ثلاثة أوجهٍ أحدها يؤخذ منه ويدفع إلى 
المالك لثلا يؤخذ الشقص من يده بغير بدلٍ فإن امتنع يقال له: إما أن تقبض أو تبرأء 
والثاني: أنه يوضع في بيت المال ما لم يدعه المالك ثمناء فإذا ادعاه دفع إليه: والثالث: 
يقر في ذمة الشفيع ما لم يأت المالك مطالباً. 


وإن قال في جوابه: اشتريته لزيدٍء فإن كان زيد حاضراً أحضر مجلس الحكم وسثل 
عنه فإن صدقه أخذ منه بالشفعة وإن كذبه فإن البيع قد لزم المدعى عليه ويأخذ الشفيع منى 
وإن كان زيد غائباً فإن الحاكم يأخذ الشقص من المدعى عليه بالثمن الذي وقع العقد عليه 
ويسلمه إلى الشفيع [47/أ]. وسجل به سجلاً؛ ويُحكى فيه صورة الحال على وجهها وأن 
زيداً على حجته إذا قدم فإذا قدم كانت الخصومة بينه وبين الشفيع على حسب ما بيناه لأنا 
لو قلنا: يتوقف إلى حضوره أدى إلى إسقاط الشفعة لأن أحداً لا يعجز عن مثل هذا 
الإقرار. 

وإن قال صاحب اليد: ملك هذا الشقص لفلان ينظرء فإن كان المقر له غائباً لم يكن 
للشفيع فيه الشفعة إلى أن يقدم الغائب فيسأل عن جهة الملك؛ فإن كان مما يجب به الشفعة 
حكم بهاء وإن كان مما لا يجب به الشفعة لم يحكم بها وأما الذي في يده الشقص فلا 


لهل 1 الجزء التاسع من كتاب بحر المذهب 


يطالب بان جهة الملك :للغائبا بعد إقراره بأن الشيء لغيره فإن إقرازه فيه غير مقبول. 

ش وقال في «الحاوي»: قال البغذاديون من أصحابنا:' صورة المسألة في 'شقصٍ تشترك 
انتقل الملك إلى رجل فقال الشفيع : انتقل إليك بالبيع» وقال المالك: ملكته بهبةٍ أوقد ذكرنا 
حكمهاء وقال البصريون: وهو الأشبه صورة المسألة في أن صاحب اليد في الشقص 
المشترك قال عند ادعاء الشفعة عليه لنا وكيل الغائب فيه ولم أملكه عنه فيكون القول قوله 
لليد والإنكار فإن حلف برئ؛ وإن نكل عن اليمين:ردت اليمين على الشفيع» فإن حلفت 


سو تك لاد ال مو ام تور بإننا. كر يننا 
ليذ إلحا 
ضر . 


+ ثم في الثمن وجهان: 5 رقمو وق اننانا تن مفلا لقان والثاني: 
بغر في ذمة الشفيع إلى قدوم الغائب ويمكن من التصرف في الشقص :بمنا لا ليؤدي. إلى 
استهلاكه؛ وإن باعه لم 'يمنع من بيعه لأن الخائب على حقه فيه مع بقاء عينه وهل يؤخذ 
بكفيل فيما حصل له عليّه؟ وجهان أحدهما : يؤخذ حفظاً لحق الغائب» والثاني : لا يؤخذ 
لأنا على غير يقين من استحقاقه. 

ولو قال في جواب الدعرى الأول: اشتريته الابني الطفل [96/ ب] أذْ الجنبي لفل 
ل ا ل ل 
حت و ا ان لا 

ومن أصحابنا من قال: لا تبت الشقعة لأذ هذا إقار يبت به حق في مال الطفل ولا 
يقبل إقرار الأب والولي على الطفل بما يوجب حقاً في ماله فإذا كان كذلك لم يثبت الشفعة 
وهذا ضعت :ولو قال: ليس هذا شيك قنله ناميه اقيق علوي الشركة زا نشول قرل 
المشتري مع يمينه ويحلف أنه لا يعلم أن له شركة لأنه يحلف على نفي فعل الغيرء وإن نكل 

عن اليمين رددناها إلى. القدي جلاق عرب 0 0 ل 
الضيعة . 


مسألة: قال: لو أقامَ الشفيع البينةً أنهُ اشتراهًا من فلانٍ الغائب بألفٍ در . 


القصل 0 
وهذا كما قال: إذا كائت الدار في يد رجلين يد.كل واحد منهما على نضفها فقال 


4 انظر الحاؤي الكبير ا . 


كتاب الشفعة جل 


أحدهما : لصاحبه: هذا النصف الذي في يديك قد اشتريته أنت من فلان الغائب بأل ولي 
الشفعة وأقام بذلك بين فقال له صاحبه: ما باعنيها الغائب بل أودعنيها فهي في يدي وديعة 
له وأقام بذلك بينة نظرء دالت لكان بمطلتدن او مطلةة ومووت قدمنا بينة الشفيع لأنها 

أثبتت شراء وأوجبت شفعة وبينة الإيداع لا يمنع الشراء» وكيف يعمل بالثمن؟ على ما ذكرنا 
من الأوجه الثلاثة» وإن كانتا مؤرختين بوقتٍ واحدٍ كانتا متعارضتين» وإن كانتا مؤرختين 
بوقتين مختلفين» فإن كانت الوديعة سابقة فإن بيئة البيع لا تعارض بينة الوديعة» وإن كان 
البيع سابقاً فكذلك لجواز أن يكون قد اشتراه ثم غصبه البائع عليه ثم رده إليه بلفظ الإيداع 
أو باعه النصف فأمسكه البائع لاستيفاء الثمن فيعذر عليه إيفاء الثمن فقال البائع: خذه وديعة 
عندك حتى إذا سلمت الثمن قبضته بعد ذلك قبض مبيع ولأن البيع ينافي الوديعة فكانت بينة 
البيع أولى» وهكذا إذا قال في الجواب: هو رهن أو إجارة [44/أ] أو عارية كان الحكم 
على ما ذكرناه فى الوديعة» ولو كانت المسألة بحالها فأقام الشفيع البينة بالشراء من فلان 
الغائب بألفب وأقام المدعى عليه البينة أنه ورثها من فلان الغائب فهما متعارضتان إذا كان 
التاريخ واحداً لأن الميراث يمنع الشراءء فإذا قلنا: يسقطان فكأنه لا بينة مع واحدٍ منهما. 

وإن قلنا : يستعملان فله موضع | يذكر فيه. ٠‏ وفرع أبو العباس ها هنا فقال: نإن كانت 
بحالها فادعى أحدهما: أن الذي هي في يديه اشتراها من زيد الغائب بأل وأقام بذلك بيندٌ 
وأقام من هي في يديه البيئة أن عمراً الغائب أودعنيهاء وأنه أودعني ما هو ملكه وكانت بينة 
الشراء مطلقة قدمت بينة الإيداع ها هنا وسقطت بيئة الشراء وتقر في يد من هي في يديه 
وكتب إلى عمرو في ذلك فإن قال: صدق والشقص لي في يديه سقطت الشفعة: والشيء 
وديعة على ما هي عليهء وإن عاد الجواب من عمرو ما أودعته ولا حق لي فيها قضينا 
للمدعي بينة الشراء وسلمنا الشقص | ليه ويكون معترفاً بالشمن لمن لا يدعيه عليه وقد مضى 
حكمه؛ فإن كانت بحالها ولم تكن هكذا ولكن شهدت بينة الشفيع بأن زيداً باعه وهي ملكه 
وكانت بينة الإيداع مطلقة قدمنا بيئة الشراء وحكمنا عليه بالشفعة ولم يراسل ها هنا زيد 
بشيء لأنه لو أنكر الشراء لم يلتفت إليه. 

مسألة: قال: ولؤ أن رجلينٍ باعَا منْ رجل شٍقصاً فقالَ الشفيمٌ: أنا آخذ ما باع 
فلدن20 , 


.)584 /97( انظر الحاوي الكبير‎ )١( 


دل : الجزء التاسع من كتاب بحرا المذهب 
وهذا كما قال: إذا كانت الدار بين ثلاثة نفرٍ أ أثلاثاً فباع اثتأن منهم نصيبهما من رجلٍ 
واحدٍ زكان المشتري واحداً والبائع اثنين فالشفيع بالخيار.بين أن يأخذ الكل: منه» أو يدع 
الكل أو يأخذ ما باع أحدهما: دون الآخر وهكذا إن كان البائع واحداً والمشتري اثنإن 
فللشفيع أن يأخذ ما 3 أحدهما: دون الآخر لأن.عقد الواحد مع الاثنين في حكم| العقدين 
المقردين. ش : 
وقال أبو حنيفة: يجوز [44/ ب] هذا بعد القبضٌ ولا يجوز قبله وهذا 2007 
مشتريان فجاز للشفيع أخذ نصيب أحدهما: كما لو كان بعد القبض في روايةٌ» وقال أيضاً 
في المسألة الأولى لا يفرق الشفيع الصفقة على المشتري وليس له أن يأخذ ما باع أنحدهما: 
دون الآخرء وبه قال مالك. وهبذا غلط لأن البائع اثنان فأشبه إذا باعا بعقدين» ولو كانت 
المشسألة بحالها ا كو ري و ا ار 
بالخيار بين أن يدع الكل أو يأخذ الكل. أو يأخذ من بعضهم دون بعض كيف شاءم كما لو 
باع واحدٌّ منهم نصيبه من رجل واحدٍ في أربعة عقودٍ في كل عَعَدِ ربع ملكه كان الشفيع 
بالخيار على :ما ذكرته . ا ا 
ترعانة لأني لمان رده القهاالحدهجا قالح الو تهات #إر نين تاد قافا قبا 
أحدهم نصيبه من ثلاثة أنفس صفقةٌ واحدةًٌ كان للشفيع أن يأخذ الكل وأن يأخذ من بعضهم 
دون بعض فإن أخذ من واحدٍ وغفا عن الآخرين كان ذلك له وليس للذين عفا عنهما مشاركة 
الشفيع فيما أخذ من الثالث: لأن ملك البائع انتقل إلى الثلاثة دفعةَ واحدةً في زمانٍ واحدٍ 


و حي نا ع افر الا 15 لف اللي را ب اي 
لأحدهما «قطالية. مزيكه بالعتعة لآو بلك اسدهما : ما سبق الآخر. 

والفرع الثاني: قال: “تواتك دارربيق اللين فباغ أحدهما : نصيبه من ثلاثة 5 
ثلاثة عقودٍ غقداً بعد عقدٍ ثم علم الشفيع بالشفعة كان له أخذ الكل وبعض دون بض فإن 
أخذ من الأول وعفا من بعده لم يكن لمن بعده مشاركته في الشفعة لأنهما ملكا بعد 
وجوب الشفعة؛ وإن أخذ من الثاني لم يشاركه الثألث: أيضاً وإن أخذ من الثالث: وعفا عن 
الأول: والثاني: كان لهما مشاركته في الشفعة؛ فإذا شاركاه فهل يستحتبان على عدد 
الرؤوس أو الأنصباء على القولي. 


فرع آخر 
لو كانت دار بين أربعة لكل واحدٍ منهم ربعها [1/1] فاع ثلاثة متهم نصيهم ننه لم 


كتاب الشفعة 15 


يخل من أ حد أمرين إما أن يبيعوا من ثلاثة نفرٍء أو من واحدٍ فإن باعوا من ثلاث لم يخل 
من أحد أمرين إما أن يكون الكل في زمانٍ واحدٍ أو من واحدٍ بعد واحدٍء فإن كان في زمان 
واحدٍ فلا فرق بين أن يكون صفقةً واحدةً أو كل واحدٍ على الانفراد لم يسبق بعضهم بعضاً 
فالشفيع بالخيار على ما ذكرناء وإن كان البيع من واحدٍ بعد واحدٍ فله أخذ الكل وترك الكل 
من بعض دون بعض فإن أخذ من بعض دون بعض نظرء فإن أخذ من الأول وعفا عن 
الثاني» والثالث: لم يشاركاه في الشفغة وإن أخذ من الثالث: وعفا عن الأولين كان لهما 
مشاركته في الشفعة» وإن باعوا نصيبهم من واحدٍ لم يخل من أحد أمرين إما أن يكون صفقةً 
واحدةًء أو عقداً بعد عقدٍء فإن كان صفقةً واحدةً كان له أن يأخذ الكل ويدع الكل ويأخذ 
البعض ويدع البعض فإن أخذ الكل وترك الكل فلا كلام؛ وإن أخذ بعضاً دون بعض انفرد به 
ولم يشاركه المشتري فيما أخذ لأن الملك في زمانٍ واحدٍء وإن كان عقداً بعد عمَدٍ فقد ملك 
المشتري ثلاثة أرباعها في ثلاثة عقودٍ فللشفيع أخذ بعضها دون فإن أخذ الأول أو الأول 
والثاني: لم يشاركه المشتري فيما أخذوا وإن عفا عن الأول» والثاني: وأخذ الثالث: 
فالمشتري شفيع فهل يستحق الشفعة فيما ملكه من الربع الثالث؟ على وجهين على مذهب 
المزني وابن سريج له الشفعة. 

ومن أصحابنا من قال: لا شفعة له فإذا قلنا: لا شفعة له لأنه لا يملك الشفعة فيما 
اشتراه لنفسه كان للشفيع كل الربع الثالث: بالشفعة» وإذا قلنا: للمشتري الشفعة فله الربعان 
الأولان وللشفيع في الدار ربعها والمستحق بالشفعة الربع الرابع فكيف يقسم بينهما؟ على 
قولين فإذا قلنا: على عدد الرؤوس كان الربع بينهما نصفين» وإذا قلنا: على قدر الأنصباء 
كان الربع بينهما على الثلث والثلثين ثلثاه للمشتري وثلثه للشفيع . 


فرع آخر 
لو كانت الدار بين ثلاثة فوكل 31 ب] أحدهم لواحدٍ منهم فباع نصيبه ونصيب موكله 


صفقة واحدةً كان للثالث الشفعة وهل له أن يأخذ أحد النصيبين دون الآخر؟ وجهان 
أحدهما : له ذلك لأن المالك اثنان فهو كما لو توليا العقد. والثاني: لبن البزهلات 1 لأن 


العاقد واحدٌ في الطرفين. 


مسألة : قال: ولؤ زعمٌ المشتري أنه اشتراهًا بأل فأخذمًا الشفيعٌ بألفي0© 


.)790/7( انظر الحاوي الكبير‎ )١( 


لولحل ْ الجزء التاسع من كتاب 5 المذهب 
ْ الفصل . ا 
وهذا كما قال: إذا زعم إلمشتري أنه اشتراه بأل فادعى البائع أنه باعه بالقين 0 
على ذلك بينةٌ يلزم المشتري للبائع ألفان ولم يكن للمشتري أن يأخذ من الشفيم إلا ألفا 
واخداً لأنه يزعم أن الألف الثاني ظلم من جهة البائع فلا يرجع بالظلم إلا علئ الظالم» ولو 
قال المشتري : كنت نسيت وقد تذكرت الآن لم يقبل رجوعه عنه في حق الشفيع؛ وحكي 
عن أبي حنيفة أنه قال: المشتري يطلب الشفيع بألفين لأن الحاكم إذا حكم عليه بالبيئة أبظل 
إقراره وهذا غلط لما ذكرناء وحكي عنه أنه قال: .إن كان الشفيغ أخذ الشقصن من يد البائع 
حكم بها علئ الشفيع دون المشتري» ل ل 
علق اله تي عيذ كد 


فرع 
لو كان هذا المشتري عقد 00 ليس له إحلاف الشفيع إذا قال: :غلطت والبائع 


صادق في دعوى البيع بألفين»' وإن كان اشترى بالوكيل ففي إحلاف الشفيع وجهان أحدهما: 
: له:ذلك لإمكان ما قالةء والثاني : بج داك يوتري 


فرع آخر ش 
لو لم يكن للبائع بيئة على المشتري يتحالفان» وقال أبو.حنيفة: القول قولم المشثري 
مع يمينه بناة على أضله أنه صار مستهلكاً بالأخذ بالشفعة ولا يعبت التحالف بعد التلف.. 


ْ فرع آخر : 
لو كان الشفيع. مصذّقا للبائع جَازْ أن يشهد له على المشتري إن كان عدلاً لأنه يستضر 
ا ل ا ا 
غرم المشتري لها بعينة أو بعسرة فهل يستحق البائع أخذها من الشفيع أ م لا؟ وجبهان 
أحدهما : [91/أ] لا يستحق أخذها منه وإن صدقه عليها لوجوبها على غيره ا اليه 
بها لغيره» والثاني: يستحق أخذها منه لأن عقد البيع منتقل إليه وثمنه مستحق عليه. . 


فرع آخر 
لو كان الشفيع مكذباً للبائع وتحالف البائع والمشتري لا تبطل الشفعة ني سوا 


قلنا: البيع. يبطل بالتحالف أو لا يبطل لاستقرار الشقص على ملك الشفيع بالأخذ بخلاف ما 
لو تحالفا قبل الأخذ. ا 


كتاب الشفعة 53 


فرع آخر 
لو أقام البائع البينة على الألفين وكان المشتري مستنيباً في عقده ولم يعقد بنفسه فيه 
وجهان أحدهما: يرجع بها عليه لأنه لم يتقدم منه تكذيبٌ لبينته» والثاني: لا يرجع بها لأنه 
قد أقر باستيفاء حقه وهو الظاهر من قول المزني واختاره القاضي أبو حامد رحمه الله. 
عد قالَ: ولو كان العمنٌ عبداً فأخدٌ الشفيعٌ بقيمةٍ العبدٍ ثمّ أصاب البائعٌ بالعبدٍ 
3 
يي 


الفصل 
وهذا كما قال: إذا. اشترى شقصاً بعبدٍ وأخذه الشفيع بالشفعة وأعطى المشتري قيمة 
العبد ثم أصاب بالعبد عيباً لم يخل من أحد أمرين» إما أن يعلم بالعيب قبل أن حدث بالعبد 
ما يمئع الردء أو علم بعد ما حدث به ما يمنع الردء فإن كان قبل الحدوث رده على 
المشتري فإذا رده لم يخل الشفيع من أحد أمرين إما أن يكون قد أخذ الشقص بالشفعة» أو 
لم يكن أخذ. فإن كان قد أخذ لم يكن للبائع الرجوع في الشقص لأن ملك المشتري قد زال 
عنه فيرجع بقيمة الشقص لا ببدل العبد لأن البائع قد فسخ العقد وقد كان له أخذ الشقص أو 
كان موجوداً فكان له قيمته إذا كان مفقوداً والقيمة أقل ما كانت من وقت عقد البيع أو قبض 
المشتري؛ ثم إن عاد إلى المشتري هذا الشقص بوجو من الوجوه لم يجب رده على البائع 
ولا له رده عليه ولا للبائع مطالبته به بخلاف الغاصب إذا غرم الآبق ثم رجع يلزمه رده إلى 
المالك»: وللمالك أن يسترده لأن هناك بالتغريم لم يملك وها هنا ملك بالتغريم فافترقا وإن 
لم يعد إليه استقر [91/ب] الشقص للشفيع بقيمة العبد واستقر الشقص للمشتري بقيمة 
الشقص وانقطعت العلائق بين المشتري وبين البائع وهل بين الشفيع وبين المشتري تراجع أم 
لا؟ فيه وجهان: 
أحدهما: لا تراجع بينهما لأن الرد بالعيب فسخ في الحال غير مستندٍ إلى حالة العقد. 


والثاني: بينهما تراجع لأن الشفيع يأخذ الشقص من المشتري بالثمن الذي يستقر على 
المشتري وها هنا استقر قيمة الشقص فعلى هذا يقابل بين قيمة العبد وقيمة الشقصء فإن 
كانت القيمتان سواء فلا كلام» وإن كان بينهما تفاضل تراجعا به؛ فإن كانت قيمة الشقص 
أكثر من قيمة العبد رجع المشتري على الشفيع بتمام قيمة الشقص» وإن كانت قيمة الشقص 
أقل من قيمة العبد رجع المشتري عليه بذلك الفضل وهذا لأنه انفسخ العقد الأول بهذا الرد 


.)5917/97( انظر الحاوي الكبير‎ )١( 


1 : الجزء الناسع من كتاب بحر المذهب 


وصار الثمن'قيمة الشقص» ل رجلا لكت سنس بن سد رد الشفيع 
والبائع ففي أحقهما بالشقص وجهان من اختلاف الوجهين إذا كان الشقص صداقاً, وينازعه 
ل ا ا : الزوج أخق فها هنا البائع. أحق ولا شفعة 
وإذا قلنا : هناك الشفيع أحق فهاا هنا الشفيع أحق ووجه هذا أنه استحق الشفعة بالبيع والبائع 
ا ب و ل ا أسبق ووجه الوجه الأول أنْ الشفيع 
إنما يستحق أخذه بالشفعة إذا لما يثبت نع على المشتري حق الفسخ وها هنا ثبت له ذلك 
فإذاا قلنا: البائع أحق 0 : الشفيع أحق فبكم يأخذه؟ وجهان: 


أحدهما: بقيمة العبد الذي كان ثمناً لأنه استقر عليه عقد البيع. 


والثاني : بقيمة الشقص الذي صار مغروماً واستقر للبائع على المشتري» وإن كان هذا 
بعد حدوث عيب آخر عنده منع ارد كان له الرجوع بأرش العيب على المشتري» فإذا رجع 
به هل يرجع المشتري به على الشفيع؟ نظرء فإن كان الشفيع أخذه بقيمة عبدٍ [1/917] سليم 
لا نميب فيه .لم يرجع بشيء» وإذيكاك الجا يني ع معي ني استحابنا من 101 فيه 
وجهان: 


أحدهما : ل 


أصبحابنا من قال: برج فا ا واحدا ا الشين وهذا اس 


أمسألة: قال: ولو استحقٌ العبدٌ بطلث الشفعةٌ. 


ا الفصل 

وهذا كما قال: إذا باع شقصاً بعبدٍ فأخذه الشفيع ثم استحق العبد يبطل البيع والشفعة 
أيضاً بخلاف المسألة قبلها لأنم صح 'البيع وحصل الملك للمشتري هناك وها هنا بخلافه: 
ولو أقر المتبايعان والشفيع أن العيد كان حر الأصل يبطل البيع والشفعة أيضاً زإن أنكر 
الشفيغ ما قالا لم يقبل قولهما :عليه والشفعة له باقية» وقال بعض أصحابنا : يرجع البائع 
لج دي ا لا يتراجعان بشيء لأن الشقيع 
ينكر استحقاق قيمة الشقص فلإ يطالبه بها وهذا. أشبه, ولو كان الثمن معيّناً فأخذ الشفيع 
القع ينا لحدي ل نلك لمن لي ولالستارك ا لكي يوان الي لقي مادام 
يكن للمشتري ل ا ل 


كتاب الشفعة : و١‏ 
مسألة : قال: ولو صالحهُ منْ دعواه على 7 


الفصل 

وهذا كما قال: إذا ادعى رجل على رجل شقصاً في يده فصالحه منه على مالٍ أخذه 

نظرء فإن كان الصلح على الإنكار فهو باطل ولا شفعة» وإن كان بعد الإقرار له فالصلح 

صحيح ويأخذ الشفعة منه بمثل المال الذي بذله إن كان له مثل أو قيمته إن لم يكن له مثل» 

وإن ادعى أحدهما: ألفاً فصالحه منه على الشقص الذي فى يدهء فإن كان على إقرار صار 
كأنه اشترى ذلك بأل ففيه الشفعة» وقد ذكرنا ذلك» إن كام علن: إقياز فالصلح باطل . 


0 


فرع 
لو وهب شقصاً من رجل فهل للشفيع الشفعة؟ مبني على أن الهبة هل تقتضي الثواب؟ 
وفيه قولان فإذا قلنا: لا تقتضي الثواب [91/ ب] لا شفعة وإذا قلنا: تقتضي الثواب تثبت 
الشفعة فيها ويأخذ الشفيع بقدر الثواب» وحكي عن ابن أبي ليلى أنه قال: تثبت الشفعة فيها 
بقيمة الشقص وهو رواية عن مالك لأن الشفعة لإزالة الضرر وهو موجود ها هنا وهذا غلط 
لأن ملكها بغير بدلٍ فأشبه إذا ورثهاء ولو كانت الهبة بشرط الثواب» فإن كان معلوماً وقلنا: 
يصح كان ذلك بيعاً وتثبت الشفعة تقابضا أو لم يتقابضا لأن الهبة لا تلزم إلا بالقبض وهذا 
قول أصحابنا وهذا غلط لأن ملكها بعوض فلا يفتقر إلى القبض لحصول الملك كالبيع 
الصريح ولا يصح اعتبار لفظ الهبة لأن العوض يصرفها عن مقتضى لفظها ويصير لفظها 
عبارة عن البيع» ولو شرط ثواباً مجهولاً نقل الربيع عن الشافعي أنه إذا أثابه الموهوب له 
أخذ الشفيع بمثله إن كان له مثل أو قيمته إن لم يكن له مثل حكاه القاضي أبو عليّ 
الزجاجي والمشهور أن الهبة باطلة ولا شفعة قال: وفيه قول آخر لا شفعة في الهبة أصلاً 
لأن الهبة مخصوصة. 
فرع آخر 
لو حضر رجل مغنماً فأعطاه الإمام لحضوره شقصاً من دارٍ وطالبه الشفيع بالشفعة» فإن 


كان أخذه رضخاً لا شفعة لأن الرضخ عطية تبرع» وإن أخذه بسهم مستحتٍ فيه وجهان 
أحدهما: لا شفعة لأن الغنائم مستفادة بغير بدلٍ كإحياء الموات» والثآني : تثبت الشفعة لأنه 


قد اعتاضه بدلاً عن حضررٍ وعمل فعلى هذا يأخذه الشفيع بقدر سهمه من المغنم. 


(1) انظر الحاوري الكبير (0/ 079 


١‏ ْ “لحز فاسع بق كناب يعر المليقب 
مسألة: قال: ولؤ أقامٌ رجلا لواحي مهنا بيد أنه *١‏ عر هل الذارٍ شقصا”". 


| الفصل 

وهذا كما قال: إذا كانتا الدار ب رطفي لعل «اعو هنا العفها رافق كل رحد 
منهما على صاحبه أن النصف الذي في يديه يستحقه عليه بالشفعة رجعنا إليهماأفني وقت 
[4/] الملك فإن قالا: ملكناها معاً في زمان واحد' بالشراء من رجل واحد أو من رجلين 
فلا شفعة لأحدهما : على صاحبه وإن قال كل واحدٍ منهما : أنا السابق فلي الشفعة لا يخلو 
من ثلاثة أحوال ما أن لا يكون هناك بيئة أو يكؤن.مع أحدهما: بينة» أو مع كل واحدٍ 
منهما بينة» فإن لم يكن مع واحدٍ منهما ب بيتة فكل واحد منهما مدع ومدعّى :عليه فإن سبق 
أحدهما: فادعى على صاحيه قلنا له: اغب هن الدمري نإ اك لي التتواف . ملكي هو 
الشابق قلنا: هذا ليس بجواب بل:قد.أعدت الدعوى فأجب عن الدعوى فإن قال: : لا يستحق 
علي الشفعة فالقول قوله فإن نكل:رددنا اليمين على المدعيء فإذا إحلف قضينا له بالشفعة 
فسقطت دعوى صاحبه لأنه لم يبق له ملك يستحق به الشفعة فإن لم ينكل وحلفُ سقطت 
'دعوى صاحبهء ويقال: لك الدعوى بعد هذا فإذا ادعئ عليه نظر» فإن نكل عن اليمين حلف 
هو واستحق الشفعة» وإن حلف ولم ينكل سقطت الدعوى وبقيت الدار بينهما. على ما كانت 
عليه هذا إذا | لم يكن هناك بينةء فإن كانت مع أحدهما: :. بينة نظرء فإن شهدت له بالتاريخ 
مثل أن قالت: ملكها منذ سنة !أو منذ شهر فلا فائدة في هذا التاريخ لأنا لا أتعرفٍ به وقت 
ملك الآخر فإن زادت على هذا فأخبرت أنه ملكه قبل ملك صاحبه:قضينا بالبيئنة وحكمنا له 
بالشفعة؛ وإن كان مع كل واحدٍ منهما بينة لم يخل من أحد أمرين إما أن تكونا متعارضتين 
أو. غير متعارضتين» فإن لم تكونا متغارضتين بأن شهدت إحداهما أنه ابتاع النصف من زيد 
وشهدت الأخرى أنه ابتاع النصف من عمرو فلا تعارض ها هنا لإمكان أن. يكون كل واحدٍ 
منهما اشترى نصيبه مفرداً فلا يخلو حال البينتين من أريع أحوال إما أن تكونا مؤرختين 
تاذيناً واحداً أو مؤرختين تاريخاً مختلفاً أو إحداهما مطلقة والأخرى [948/ب] مؤرخة أو 
كانتا مطلقتين» فإن كانتا مؤرختين تاريخاً واحداً بأن شهدت إحداهما أنه اشترى من زيد 
وقت طلوع الشمس والأخرى أله أشترى من عمرو وقت طلوع الشمس فالملك لهما في وقِتٍ 
واحدٍ فلا يستحق أحدهما : على الآخر شفعة» وإن كانتا مؤرختين تاريخاً مختلفاً فالذي ملك 
أولاً لا يستحق الشفعة على صاحبه لأن ملك صاحبه طرأ عليهء وإن كانت إحداهما مطلقة 
بالاعره ريد لوركطا اي اناري أحدهما: : بينة لأنا لا نغلم أيهما. سبق الملك» 


| انظر الحاوي الكبير معو‎ )١( 


كتاب الشفعة /ا١1‏ 


وكذلك إن كانتا مطلقتين» وإن كانتا متعارضتين وهو أن تشهد كل واحدة منهما أن هذا هو 
السابق لصاحبه ففي المتعارضتين قولان أحدهما: تسقطانء والثاني: تستعملان. 

وفي كيفية الاستعمال ثلاثة أقوال القرعة والوقف والقسمة فإن قلنا: توقف وقفناه وإن 
قلنا: تقرع أقرعنا فمن خرجت قرعته قدمنا بينته وهل يحلف مع القرعة؟ وجهانء وإن قلنا: 
يقسم نظرء فإن كانا في الملك متساويين فلا فائدة في القسمة؛ وإن كانا فيه متفاضلين 
لأحدهما: الثلث وللآخر الثلئان أخذ صاحب الثلث من صاحب الثلثين السدس بما يخصه 
من الثمن . 

مسألة: قالَ: ولؤ أنّ البائع قال: قد بعت شقصي من فلان بألفي0 . 


الفصل 
وهذا كما قال: إذا كانت الدار بين رجلين نصفين فادعى أحدهما: أنه باع نصيبه من 
فلان بألف درهم رجعنا إلى فلان فإن قال: صدق قضينا بالشفعة للشفيع» وإن أنكر فلان 
الشراء فقد اعترف المالك بالبيع وأنكره المشتري فهل للشفيع الشفعة؟ قال المزني: له 
الشفعة وصوّبه 'سائر أصحابنا وبه قال أبو حنيفة وأحمد لأن البائع أقر بحت للمشتري وبحت 
للشفيع فإذا سقط حق المشتري بإنكاره لم يسقط حق الشفيع كما لو أقر لاثنين بحق فرّده 
أحدهماء وقال ابن سريج: لا شفعة للشفيع لأن البيع لم يئبت في حق المشتري والشفعة 
إنما تستحق على المشتري لا على [44/أ] البائع ولأن الأصل المشتري والشفيع فرع فهو 
كما لو أقر أحد الأخوين بأخ ثالث وأنكر الآخر لا يثبت الإرث كما لا يثبت الأصل وهو 
النسبء فإن قلنا بهذا فالخصومة بين البائع والمشتري فالقول قول المشتري فإن حلف برئ 
وإن نكل عن اليمين حلف البائع وثبت البيع ووجب له الثمن على المشتري وقضينا للشفيع 
بالشفعة على المشتري» وإذا قلنا: له الشفعة وهو المذهب وبه قال مالك لا يخلو البائع من 
أحد الأمرين إما أن يختار محاكمة المشتري أو لا يختار فإن اختار ترك محاكمته قلنا للبائع: 
تسلّم أنت الثمن من الشفيع وسلّم الشقص إليه وتكون عهدة الشفيع ها هنا على البائع دون 
المشتري لأنه لما لم يلزمه الشراء مع إنكاره لم يلزمه عهدته» وإن اختار محاكمة المشتري 
هل له ذلك؟ وجهان: 


أحدهما: ليس له ذلك لأنه حصل له الشمن وهو مقصوده فلا فرق بين أن يحصل ذلك 
له من المشتري أو من الشفيع ولأنه لا يؤمن إن أحلف أن يحكم بفسخ العقد وفيه إبطالٌ 


(1) انظر الحاوي الكبير (8/ 798). 


تفن ١‏ ! الجزء التامسع من كتاب بحر المذهب 


لحق الشفيغ: فليس له ذلك . 

والثاني: له ذلك تان لوي مله ج21 بد رقب للد ال ول الملل إلى 
مستحقه ولا يبطل بذلك.حق الشفيع ولأنه قد تكون مغاملة المشتري أسهل مِنْ.معاملة الشفيع 
هذا أصح فإذا قلنا: له محاكمة المشتري فالقول قؤل المشتري مع يمينه'فإن حلفن سققطت 
دعؤى البائع ويأخذ الشفيع منه البقض على ما ذكرناء وإن نكل عن اليمين حلف البائع 
وثبت الشراء والشفعة وتكون لجهدة الشفيع على المشتري وعهدة المشتري علئ البائع هذا كله 
إذا اعترف البائع بالبيع دون قبض الثمن فإن اعترف بالبيع وقبض الثمن أيضاً وأنكر المشتري 
الكل فهل للشفيع الشفعة؟ يببِى على المسألة الأولى فإن قلنا هناك: لا شفعة كما قال ابن 
سريج فها هنا أولى» وم : تثبت الشفعة فها هنا وجهان: . 


أ ان دمن تسمه عدوي و مدن اسار مدعي ل در اي ل يا 


ما اث شتراه وهذا اختيار أبي إسجاق وابن أبي هريرة. 


| . والثاني: وهو قول لأكرين له الشفعة: لأن البائع أقر بحتي للمشتري وللشفيع معاء فإذا 
لم يقبل المشتري كان للشفيع| أن يقبل ويأخذ ثم إذا أخذ فهو معترف بالثمن للمشثري وهو 
ينكره 'فيه ثلاثة ثّة أوجه. على ما يناه وقيل: هل يقبض منه الثمن؟ وجهان فإذا. قلنا: :! يقبضص فيه 
وجهان أحخدهما: يوضع في بيت المال موقوفاً للمشتري» والثاني : . يدفع إلى البائع ويسترجع 
من .البائع ما أقر بقبضه من المشتري ليكون هو الموقوف للمشتري في بيت.المال ذكره في 
«الحاوي»؛ وجكى بعض أصحابنا عن ابن سريج أنه قال:- في الصورة الأؤلى إذا أراد 
الشفيع دفع الثمن يرفع الأمر إلى القاضي ليقيم رجلاً مقام المشتري ويقبض له 0 كيلا 
يكون متطوعاً بما أغطى ويصير ماله بعرض الهلاك لو أقر المشتري بالشراء وقال: 

الثمن من غير أذني والشقص لي» ا م 


وقال بعض أصحابنا : ل يحتاج إلى هذا:فإن الشفيع يقول: دفعتٌ الثمن :إلى البائع 
للضرورة وحين أنكرت أذن لي الشرع بدفعه: فصار كأني دفعت بإذنك: واعلم أن المزني 
صرّر هذه المسألة حيث يكون البائع مع الإقرار بالبيع مقراً بالقبض والإقباض والمشغري 
نكر فيثمل أن بكوة هذا من ترسا في اكلام عند تصوي المسالة ولا قال ف ع 
التقييد ويحتمل أن يكون مرادة بذكر هذا القبض قطع نوع من التوهم وهو أن البائع إذا أقر 
بأن المشتري قبض الشقص والمشتري: جاحد فعلى الشفيع ]1/٠٠١[‏ تسليم الثمن إلى البائع 
وربما يتوهم متوهم أن البائغ بعد اعترافه بالإقباض لا يستحق غلى الشفيع الثمن وليس 


كتاب الشفعة ها 


كذلك بل يستحق ذلك إذا لم يعترف بقبض الثمن لأن شقصه لا يزول عن ملكه إلا بثمن 
يصل إليه إما من جهة المشتريء وإما من جهة الشفيع. ثم إعلم أن هذا التصوير الذي ذكره 
إنما يستقيم مع جوابه إذا كان المشتري معترفاً بأن الشقص الذي قبضه البائع ملك البائع 
حصل في يده عارية أو وديعة فأما إذا قال المشتري: هو ملكي فالجواب أن القول قوله مع 
يمينه؛ فإذا حلف المشتري نظر إلى الشفيع» فإن كان يصدق البائع في عين الشقص الذي 
حلف المشتري عليه فلا سبيل للشفيع على البائع لأن البائع غير متعدٍ بتسليم الشقص إلى 
المشتري» وإن كان الشفيع يكذب البائع في العين ويقول: إن الشقص الذي اعترفت بالشفعة 
لي فيه غير هذا. الشقص الذي حلف المشتري عليه فالقول قول البائع مع يمينه. 
مسألة: قال: ولو كان للشِقص ثلاثةٌ شفعاء فشهدّ اثنان7. 


الفصل 
وهذا كما قال: إذا كانت الدار بين أربعة نفرٍ فباع أحدهم نصيبه من أجنبي وجاء 
الثلاثة يطالبون المشتري بالشفعة فادعى المشتري أن أحدهم عفا عن الشفعة وشهد له 
الشفيعان الآخران نظرء فإن كانا مقيمين على طلب الشفعة لم تقبل شهادتهما للتهمة لأنهما 
يجرّان إلى أنفسهما عُنماً وشهادة الجار إلى نفسه غنماً لا تقبل كما لا تقبل شهادة الدافع عن 
نفسه عُرماًء وإن كانا قد عفوا عن الشفعة قبلت شهادتهما لأنه لا تهمة عليهماء وإن كانا 
مقيمين على طلب الشفعة فرددنا شهادتهما ثم عفوا وأعادا الشهادة لم تقبل شهادتهما 
كالفاسقين إذا أعادا الشهادة بعد التوبة لا تقبل شهادتهماء وإن كان قد عفا أحدهما: دون 
الآخر قبلت شهادة [١١١/ب]‏ العافي دون الذي لم يعف وقضينا بشهادته مع اليمين ومن 
الذي يحلف مع الشاهد نظرء فإن كان الذي ردت شهادته ما عفا عنها حلف مع شاهده 
واستحق الشفعة على المشتري لأنه لا شفيع غيره» فإن كان الذي ردت شهادته قد عفا عنها 
بعد ذلك حلف المشتري مع الشاهد وحصل الشقص له لأنه لم يبق من يطالب بالشفعة. 
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شرع 
لو شهد البائع على الشفيع بالعفو قال ابن القفال في «التهذيب»: نظرء فإن كان لم 
يقبض الثمن من المشتري لم تقبل شهادته لأنه يجوز أن يفلس المشتري فيرجع البائع 
بالشقص فيكون قد أثبت بشهادته لنفسه حقاًء وإن كان قد قبض الثمن وسلم الشقص قبلت 
شهادته . 


.)9919/9( انظر الحاوي الكبير‎ )١( 


لفل ش الجزء التاسع من كتاب بجر المذهب 
د فرع آخر 
لو شهد السيد على مكاتبه بالعفو عن الشفعة قبلت شهادته لأ ذلك شهادة غُليهء وإن 
شهد بالشراء 'فيما 'للمكاتب فيه الشفعة تقبل شهادته أيضاً ذكره القاضي الطبري رحمة الله. 


:مسألة: قال: لذ ادعى لشفي على دج أنه اشترى هذا البق الذي هو في ديه 
من صاحبهٍ الغائب. 


ٍ الفصل 
وهذا كما قال: إذا كان دار بين رجلين أحدهما: حاضر والآخر غائباأً ونصيب 
الغائب في يد وكيل له حاضر ثم أن المالك الحاضر ادعى أن الوكيل الحاضر اسْتَزى نصيب 
موكله بألفي وأقام بذلك شاهدين سمع الحاكم ذلك وقضى بالشراء :وأوجب للحاضر الشفعة 
قال المزني زحمه الله: دلا لسار على إلخانجه رشا ويف الكرفيرة رول اشير أصلهم» 
واختلف أصحابنا في هذا على إوجهين 


أحدهما: أن هذا قضاء على غائب أن الدعوى والشهادة عليه بالبيع . 


والثاني: يسن هذا بقفاه عن غالب لان الحرقي ل يدك أن جلك المنمق يد 
الشاهد فثبت أنه قضاء على وكيل حاضرء فإذا قلنا: أنه قضاء على حاضر. فلا كلام وإذا 
قلنا:. قضاء [1١١١/أ]‏ على غائبٌ نقوك: هم ناقضوا لأنهم إنما يمنعون القضاء ,على .غائب: إذا 
لم. يتعلق بحق حاضرء فأما إذا كان هناك خصم حاضر يقضى عليه بوفي هذا المؤضع خصم 
حاضر وهو الذي يدعي عليه أنه اشترى ثم الشمن لا يدعي هذا المشتري فيأتي فيه الأوجه 
الثلاثة» وإن لم يذكر البينة قبض الثمن قبض الحاكم الثمن من المشتري للبائع ومن الشفيع 
للشفيع للمشتري» واعلم أن المزني قيد هذه المسألة بذكر دفع الثمن ولا تتوقف الشفعة على 
دفع المشتري ثمن الشقص إلى البائع بل إذا انبرم البيع كانت الشفعة ثابتة فيجتمل أنه جعل 
ذلك بسطاً في غبارة الدعوى وتأكيداًء وكذلك في الشهادة فإن الشهود متى ما شهدوا عند 
الحاكم على أنه اشترى ودفع الثمن إلى البائ ئع كانت شهادتهم أوضح لأن دفع اللموراية 
البيع دلالة ظاهرة على الانبرام ٠‏ 

مسألة :: قال: : ولو اشترى أشبقصاً وهو شفيعٌ فجاء شلفي آخر 


فك 


(1) انظر الحاوي الكبير 0948/90 .أ 


كتاب الشفعة . يفن 
الفصل 

وهذا كما قال: إذا كانت دار بين ثلاثة شركاء فباع أحدهم نصيبه من آخر فقد حصل 
بائع وشفيع وشفيع هو المشتري فهل يستحق الشفيع المشتري الشفعة فيما اشتراه؟ قال 
المزني: هما .في المبيع شريكان ولكل واحدٍ منهما نصف المبيع» واختلف أصحابنا فيه على 
وجهين قال أكثر أصحابنا كما قال المزني» وقال ابن سريج: للشريك الذي لم يشتر أن 
يأخذ العلث كله بالشفعة وليس للمشتري أخذ شيء منه لأنا لو قلنا: تثبت له الشفعة لكان 
يأخذ من مال نفسه وذلك لا يجوز وبه قال الحسن البصري وعثمان البتي وهذا غلط لأن 
المشتري شريك كالآخر فليس لذلك أن ينفرد بجميع المشفوع. واعلم أنا لا نقول: إنه أخذ 
الشفعة من نفسه ولكن نقول: لا نقدم الشريك الآخر عليه لأنه لا مزية له عليه فيجعل 
للشريك الآخر أخذ النصف فحسب والنصف الآخر نقرّه في ملك المشتري لأنه شريك فإذا 
أقررناه حصل الملك بالابتياع لا نأخذه بالشفعة [١١١٠/ب]‏ وقال المزني في تعليل هذه 
المسألة لأنه مثله وليس له أن يلزم شفعته غيره فسمى ما يبقى في هذا المشترى شفعة له 
وهذه التسمية مجاز لا حقيقة لأن ما ملكه الإنسان بالشراء لا يسمى شفعة وإنما استجاز 
المزني إطلاق اسم الشفعة على الباقي من هذا الشقص لأنه يحتمله لو حصل لأجنبي بالشراء 
لا لواحدٍ من الشركاء كان لهذا الشريك المشتري فيه هذه الحصة من الشفعة فسماه شفعة 
على هذا المعنى والله أعلم. 


فإذا قلنا بقول ابن سريج قلنا للشريك الآخر: لا شفيع ها هنا غيرك فأنت بالخيار بين 
أخذ الكل أو الترك وليس لك التبعيض وإذا قلنا بقول عامة أصحابنا: فإن اختارا كان الثلث 
بينهما نصفين» وإذا عفا الشفيع بقي الثلث كله للمشتري وإن قال المشتري: رضيت أن يأخذ 
الشفيع الكل لم يلزم الشفيع أن يأخذ الكل بل له أن يأخذ النصف ويترك النصف على ما 
ذكرنا فيما تقدم» فإن قيل: قد بعضتم الصفقة على المشتري قلنا: لأن المشتري لما دخل فيه 
رضي بالتبعيض» فإن قيل: إذا كان المشتري أجنبياً فجاء أحد الشفعاء لم يكن له تبعيض 
الصفقة على المشتري فما الفرق؟ 


قلنا: الفرق أن الشريك إذا اشترى كان بمنزلة أخذ الشقص بالشفعة وآكد منه كما إذا 
طلق الرجل امرأته طلقة واحدة ثم عقد النكاح عليها في حال العدة كان بمنزلة الرجعة عند 
بعض أصحابنا فإذا كان كذلك فإذا أخذ الشفيع بالشفعة لم يجز أن يلزم شريكه أخذ ما دخل 
في ملكه وليس كذلك الأجنبي إذا اشترى فإنه لم يملك شيئاً منه بما هو آكد من الأخذ 
بالشفعة مع كونه شريكا فافترقا . 


4 د 1 الجزء التاسع من كتاب بحر: المذهي 
ْ مسألة : قال: ولو شَجّه مو ضنحة ل 


ا الفصل 000 

. وهذا كما قال: إذا صالح من أرشش الموضحة على شقص فالكلام أولاً في الصلح ثم 
فى الشفعة»: وجملته أن الواجب في الموضحة خمس.من الإبل:أخماساً إن كانت :خطأ أو 
أثلاثاً إن كانث شبه عمدٍ أو عمداء فإن كانت عمداً فالرجوب على الجاني» ]1/٠١1[‏ وإن 
كانت خطاً أو عمد خط فالوجوب على العاقلة فإذا صالح؛ فإن كانت الإبل موجودة فإن لم 
نيزنا الأوصباف التي بقيت بها أفي الذمة وهي العدد والسّن وأنها من نتاج قومه:أو بلده 
فصالحه منها على شقص لم يصح الصلح» » فإن عرفا الأوصاف الثلاثة فهل يضح؟! قولان: 
أحدهما: يصح لأنه لو أحضرها بهذه الأوصاف زمه تبولهاء والثاني: لا يصح لأن السَّلِمِ 
فيها بهذا القدر لا يصح حتى توصف الألوان ونحوها مما يختلف الثمن لأجله؛ فإذا قلنا: 
المبلح صحيح يأخذ الشفيع بقيمة خمس من الإبل أقلها: قيمة إذا كانت بالأوضاف التي 
ذكرناهاء فإن لم تكن الإبل موجودة قال في القديم: تجب خمسون ديناراً أو ستماثة درهمء 
وقال في الجديد: يلزم قيمتها بالْغة ما بلغت. فإن عرفا البدل المقدّر ومقداره أو عرقا مقدار 
القيمة فصالحه منها صح الصلح ويأخذ الشفيع بمثل ذلك. :وإن لم يعرفا أو عرف أحدهما:' 
دون الآخر لم يصح الصلح ولا, شفعة» وقال بعض أصحابنا بخراسان: إذا كانت الجناية 
عمداً وقلنا: الواجب هو القود فحسب هل يصح الصلح مع كون الدية.مجهولة عند 
المتعاقدين؟ قولان بناءً على أن مطلق العفو هل يوجب المال أم لا؟ فإن قلنا: لا يوجب 
جاز وكأن المصالحة وقعت عن أنفس القود وهو معلوم؛ وإن قلنا تيوعب العالالم يعر د 
أن يكون معلوماً على ما ذكرنا لأنه مصالحة عن المال. 


٠‏ مسألة: قال: ولو اشترى ذميّ منْ ذمي شِقصاً الا 


الفصل 000 
وهذا كما قال: إذا اش شعري مشرك من مشرل شقضاً فإن للشريك المشرك أن يطالب 

بالشفعة إن كان الثمن حالاً والعقد:صحيجاة وإن تبايعا بخمرٍ أو خنزير فلا شفغة» فإن كانوا 

تعاقدوا أو تقابضوا وسلَّم المشثري الشقص لم نتعرض لهم فيه ؤلو كان الشزيك مسلماً لا 

شفغة له وإن تقايضوا لأنه لا عبوض هناك ينمكن أخذها منئف وقال. أبو حنيفة: له الشفعة 
١‏ ْ 
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كتاب الشفعة لحن 


بقيمة الخمر وللذمي الشفعة بمثل الخمر بناء على أصله أن الخمر مال [7١٠/ب]‏ لهم وهذا 
غلط لأنه وقع العقد بثمن حرام فلا شفعة كما لو وقع بميتة أو دم. 

مسألة: قال: والمسلمٌ والذميٌ فئ الشفعةٍ سوا©. 

وهذا كما قال: إذا باع ذمي شقصاً من: ذمي وكان شريكه فيه مسلماً يستحق الأخذ 
بالشفعة؛ ولو باع من مسلم وشريكه ذمي فالذمي يستحق الشفعة على المسلم وبه قال كافة 
العلماءء وقال الشعبي والحسن وعثمان البتي والحارث العكلي وأحمد والحسن بن صالح 
بن حي: لا شفعة للذمي على المسلم لما روي أن النبي كلِهِ قال: «لا شفعة لذمي على 
مسلم”" وروي: "لا شفعة لنصراني)»”© وهذا غلط للعمومات الواردة في الشفعة ولأنه 
خيار يثبت لدفع الضرر عن المال فاستوى فيه المسلم والذمي كالرد بالعيب» وأما الخبر لا 
أصل له. 

فرع 

تثبت الشفعة للبدوي على الحضري خلافاً للشعبي وتثبت الشفعة للغائب على الحاضر 
خلافاً للنخعي وتثبت الشفعة في دور مكةء وقال أبو حنيفة: لا تثبت بناء على قوله: لا 
يجوز بيعها . 


0 


فرع 

آخر لو كان أحد الشريكين غائباً وله وكيل فقال الوكيل: قد اشتريت منه نصيبه فهل 
يكون للحاضر أخذه بالشفعة. قال ابن سريج: فيه وجهان أحدهما: ليس له لأن إقراره لا 
يقبل على موكله ويكتب الحاكم إلى حاكم البلد الذي فيه الغائب ليستدعيه ويسأله عنه؛ 
والثاني: يؤخذ منه بالشفعة وبه قال أبو حنيفة ويذكر الحاكم في السجل صورة الحال وينظر 
في الغائب فإن صدّقه صح أخذه السابق» وإن كذبه ولا بينة هناك كان القول قوله مع يمينه» 
فإذا حلف استحق الشقص وأجرة المثل في مدة ما أمسكه الشريك وأرش النقص إن دخل فيه 
النقص وهل يرجع الشفيع على الوكيل لأنه غرّه؟ وجهان وقد مضى نظير هذه المسألة. 
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1 ْ الجزء. التاسع من كتاب بحز المذهب 


: فرع آخر‎ ١ 
لو أحل المشتري ابام على الفات بخن الفطمن وز له عن المشتري برك .المشتري‎ 
من الثمن ومن الشفعة. ا‎ 

دظ فرع آخر. 


الول لاه ]/٠‏ اشترى رجل من رجل شقصاً وله شفيعان فقال المُشتري : اشعريته 
لأخدهما: فصدقه المشترى له وكذبه الآخر وقال: بل اشتريته لنفسك كان الشقص نين 
استيي موقي بان لاتكدب ان اعد توق الشقس سول الحزاء القسه ال ركه على 
ما.قال ابن سريج: أنه لا يكون للمشتري الشريك شفعة يجب ها هنا أن.لا يكون للمكذب 
شفعة لأن شراء الشريك بتصادقهما عليه ولم يوجد ذلك» ولو قال الأخ المكذب: حلفرا 
أخي أن الشقص ا* شتري لي لم إيحلّف لأنه لا فائدة في استحقاقه على ما بيناه.من أن الحكم 
لا.يختلف بين أن يكون اشتراه لنفسه أو للشريك. : 


ْ فرع آخر 
لو قال المشتري في هذه المسألة:: ا* كريت هذا لط بن 1 وق اه 
الأخوين وكذبه الآخر لا شفعة للمصدق لأنه أقر أنه لا يملكه؛ ولو قال: ملكت هذا 
الشقص بهبةٍ فصدقه أحدهما] في ذلك وكذبه الآخر وقال: ملكته بالابتياع بطلت لقع 
المصدق لأنه أقر أنه ملك بالهبة ولا شفعة في الهبة» وأما المكذب يدعي أنه ملك الشقص 
بإضاء انها بنيضى ليه القدةة اهبكر نإن أقام المدعي بيئة بالبيع استختق وإلا. فالقول 
الل 0 


ش فرع آخر ., 
لو اشتزى شقضاً فيه شفعة فمات الشفيع وله ؤارثان فقال المشتري: إن الؤارثين قد 
عفوا ولا بيئة له بذلك فأنكرا. فحلف الواحد ونكل الآخر لم يكن للمشتري:أن يحلف من 
أجل نكول الناكل» لأنه لو صح عفوه كان للذي لم يعف أن يطلب جميع الشقص بالشفعة 
فلا يفيده اليمين شيئاً فإذا ثبت هذا فإن الوارث الحالف لا يستحق: الكل إلا بيمين منه لقد 
عفا صاحبه هذا الناكل عن اليمين» فإذا حلف أخذ الكلء وإن لم. يحلف كان الناكل على 
شفعته. وأخذا معاً ذكره ابن الحداد. 
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فرع آخر 
لو اشترى /٠١[‏ ب] شقصاً فيه شفعة ثم ارتد فقتل أو مات قبل رجوعه إلى الإسلام 
كان للشفيع الأخذ بالشفعة لأنها وجبت له ويكون المطالب بذلك الإمام أو من ينوب عنه» 
وهكذا لو ارتد الشفيع وقتل بالردة أو مات كانت الشفعة للمسلمين والنظر في ذلك إلى 
الإمام. 


فرع آخر 
لو بيع شقصٌ وله شفيعان فعفا أحد الشفيعين والآخر غائب ثم مات الغائب والحاضر 
العافي وارثه كان له أن يأخذ بالشفعةء لأنه وإن عفا فإنما يأخذها من وجه غير الوجه الذي 
عفاها منهء وكذلك لو شهد شاهد بدين لأبيهما فقال أحدهما: لا أحلف مع الشاهد فمات 
أخوه وهو وارثه كان له أن يحلف ويأخذ ما يصيب الأخ من الدين لأن هذا ليس أبى اليمين 
عليه ذكره ابن الحداد. وعلى هذا لو ورث رجلان الشفعة عن أبيهما فعفا أحدهما: ثبت 
للآخر استيفاء الكل فإن مات والعافي وارثئه ثبت له استيفاؤه بالنيابة من موروثه. 


فرع آخر 
لو كانت الأرض بينهما نصفين فباع أحدهما: قطعة بعينها بطل البيع في نصيب شريكه 
وهل يبطل في نصيب نفسه؟ قولان فإذا قلنا: لا يبطل أخذه شريكه بالشفعة فيكون له نصف 
تلك القطعة المبيعة بالشفعة. 


فرع آخر 

لو كان في يد رجل نصف دار فادعى مدع عليه أنه يستحق سدسها فأنكر المدعى عليه 
وانصرف المدعي ثم قال له المدعى عليه: خذّ مني السدس الذي ادعيته منها بسدس دارك 
فأجابه إلى هذا صح ولم يكن صلحاً على الإنكار ووجبت الشفعة للشفيع يأخذها من 
المدعي بقيمة سدس داره. 


فرع آخر 
لو كانت دار بين شريكين نصفين فوكل أحدهما: شريكه في بيع نصف نصيبه وهو 
ربعها وقال: إن اخترت أن تبيع نصف نصيبك مع نصيبي صفقةً واحدةً فافعل فباع الوكيل 
نصفها الربع بحق الوكالة والربع بحق الملك صح في الكل [5١٠١/أ]‏ والموكل شريك حين 
بيع نصيب الوكيل والوكيل شريك حين بيع نصيب الموكل فللموكل الشفعة فيما باعه الوكيل 
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من نصيب.نفسه وهل للوكيل الشقعة فيما تولى بيعه من نصيب الموكل؟ قد ذكرنا وجهين. 


| 0 
ْ فرع آخر 2 

إذا اشترى بعيراً وشقصاً أبعبدٍ وجارية وقيمة البعير والشقص مائتان كل واحدٍ أمنهما مائة 
وكذلك العبد والجارية قيمتهما مائتان كل واخدٍ منهما مائة تثبت الشفعة في الشقصن بنضف 
قيمة العبد والجارية. فإن تلف البعير قبل القبض بطل فيه العقدم وهل يبطل في الشقص على 
القولين في تفريق الصفقة؟ فإن؛ قلنا : يبطل بطل في الكل وسقطت الشفعة وإن قلنا: 1 يصح في 
الشقص صح فيه بنصف العبد. والجازية وأخذه الشفيع بقيمة. ذلك؛ وإن تلف العبد يطل العقد 
فيه وهل يبطل في الجارية؟ على طريقين فإذا' قلنا لصحي لحار يطل البكد ني لعن 
البعير ونصف الشقص وأخذ الشفيع نصف الشقص بنصف قيمة الجارية ٠‏ 


ّْ فرع آخر 

قال ابل سوبي ؛ لو كانت دان بين اثنين فد جزاط ا ا ات 
الذي في يده اشتراه من زيد وصدّقه. زيد على ذلك» وقال الشريك: ما اشتريته وإنما ؤرثته 
ع انيز فقا لل تافام الى بداعدين نهدا بان ريد ملك هد الشقص ميراثاً عن أبيه 
ولم يشهدا بأكثر من ذلك» قال محمد بن الحسن: تعبت الشفعة للشفيع ويقال لّه: إما أن 
تدفع الشقصن إليه وتأخذ الثمن أو ترده على البائع ليأخذه الشفيع من البائغ ويأخذ الشمن 
فيدفعه إليك قال: وإنما كان كذلك لأن الشاهدين شهدا لزيد بالملك وعليه بالبيع؛ ؤقال ابن 
سبريج: هذا غلط ولا شفعة لهذا المدعي بذلك لأن البيئة لم تشهد بالبيع» أما إقراره فليسن 
بينه وبين المشتري منازعة فثبت إقزاره وإنما نقرّ [4١١/ب]‏ على المشتري بالشفعة وليست 
الشفعة من حقوق العقد غلى. البائع فلا يقبل فيها قول البائع ولا شهادته مقبولة إلأنه يشهد 
على فعل نفسه قال : وهذا بمنزلة أن يحلف رجل : إني ما اث شتريت هذه الدار من زيد فيقول 
ريل ايها مه برو كانت بلجا لرياة زإنا الا مقي رارم عليه وي االتتقة في بميتهكزلات 
ها هنا. 


ش فرع آخر 
: لو كانت :الدار بين أربعةٍ أرباعاً اشترى اثنان منهم من واحدٍ نصيبه. وهو الربع استحق 
الذي لم يشتر عليهما الشفعة واستحق كل واحدٍ من المشتريين الشفعة على صاحبه. ٠‏ وفرع 
نر دك ال ا م ا ا 
وجعل الدار ثمانية وأربعين سهمً؛ ؛ فالربع اثنا عشر بينهماء وذكر فيها أربع مبنائل | إحداها أ 
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يطالب كل واحدٍ منهم بشفعته فيقتسمون المبيع أثلاثاً فيحصل لكل واحلٍ منهم أربعة أسهم. 
والثانية أن يعو كل واحدٍ من المشتريين عن صاحبه ويطالب الذي لم يشتر فإنه يأخذ من كل 
واحدٍ منهما نصف ما في يده لأنه فيما اشتراه كل واحدٍ شريكه في الشفعة إذ لا شفعة فيه إلا 
لهما فيحصل للذي لم يشتر نصف السهم ستة أسهم» ولكل واحدٍ من المشتريين ثلاثة 
أسهم. والثالثة أن يعفو الذي لم يشتر خاصةً فكل واحدٍ من المشتريين يأخذ نصف ما في 
يده فيكون ذلك بقدر ما اشتراه لكل واحدٍ ستة أسهم. والرابعة أن يعفو الذي لم يشتر عن 
أحدهما: دون الآخر فإنه يأخذ ممن لم يعف عنه سهمين ويبقى معه أربعة يأخذ منهما المعفو 
عنه سهمين» ويأخذ الذي لم يعف عنه من المعفو عنه ثلاثة أسهم نصف ما في يده لأنه لا 
شفيع في هذا السهم سواهما فيحصل مع كل واحدٍ [6١٠6/أ]‏ منهما على خمسة ومع العافي 
سهمان. وفرع أبو العباس على ذلك إذا كان أحدهما: حاضراً والآخر غائباً والحكم في 
ذلك على ما ذكرنا فلا فائدة في تكراره. 


فرع آخر 

قال ابن الحداد: ولو كانت دار بين ثلاثة نصفها لأحدهم والنصف الآخر بين الآخرين 
نصفين فاشترى صاحب النصف من أحد شريكيه ربعه؛ والثالث: غائب» ثم باع صاحب 
الثلاثة أرباع» ربعاً منها لرجلٍ ثم قدم الشريك الغائب كان له أن يأخذ ما يحصه من البيع 
الأول بالشفعة» ويأخذ المبيع الثاني جميعه لأنه لا شفيع فيه سواهء فإن أراد أن يأحذ حقه 
من الأول وعفا عن الثاني قال ابن الحداد: أخذ من المشتري الثاني سهماً من ستةء ومن 
الأول سهمين من ستة فرض الربع ستة أسهم والأصل أربعة وعشرون لأنه أقل عدد يتقسم 
منه وإنما كان كذلك لأن صاحب النصف لما اشترى الربع كان الربع المشترى بينه وبين 
الشريك الغائب نصفين وهذا على المذهبء والمشهور في. أن المشتري يشارك الشفيع إذا 
كان شريكاً فيما اشتراه وعلى أحد القولين في أن الشفعة على عدد الرؤوس فإذا باع الربع 
مما في يده وفي يده ثلاثة أرباع فقد باع ثلث ما في يده وهو ستة اسهم وبقي في يده اثنا 
عشر مهما وللغائب بشفعته ثلائة أسهم فإذا قدم أخذ من المشتري سهماً ثلث ما استحقه لأنه 
حصل له ثلث ما كان في ند بائعه وأخذ من الأول سهمين. نأما إذا قلنا: إن الشفعة على 
قدر الأنصباء فالذي يستحق الغائب سهمان من الستة لأن ملكه مثل نصف ملك المشتري 
حصل في المبيع من السهمين ثلثها فيأخذ من المشتري الأول سهماً وثلثاًء ومن الثاني ثلثي 
سهم هذا إذا عفا عن الثاني» وإن عفا عن الأول فأخذ من البيع الثاني أخذ من المشتري ما 
اشتراه وهو /٠١5[‏ ب] ستة أسهم لأن شريكه بائع فلا تثبت له الشفعة» وإن أراد أن يأخذ 
الشفعة بالعقدين أخذ جميع ما في يد الثاني وأخذ من الأول إن قلنا: إن الشفعة على عدد 
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الزؤوس سهمين» وإذا قلنا: على قدن النصيب سهماً وثلثاً . ش 
0 رولك ظ 
قال ابن الحداد: إذا :اشترى شقصاً فيه شفعة وأوصى به ومات ثم جاء الشفيع 


والموصى له يطالبان به كان للشفيع» ويدفع الثمن إلى الورئة دون الموصى له لأنه لم يؤص 
له إلا بالشقص. وقد سقط .حقه.' 1 ا 


1 فصل‎ ١ 

في الحيل في إبطال الشفعة بالجوار مباحة قبل العقد وبعده لأنها حيلة في إبطال ما 
ليش بواجب. وأما الحيلة في إبطال الشفعة بالمشاركة نظرء فإن كان بعد وجوبها لا يحل 
ذلك لأنه حق وجبء وإن كاث! قبل وجويها قال ابن سريج: يكره ذلك فإن فبل صحء وقال 
د «الجيل»: هو مباح. ومن جملة الحيل ما يُرَهّد الشفيع في الأخذ 
لكثرة ثمنها مثل أ ال ل ل يدفع المشتري إلى البائع بالثمن 
ما' قيمته ماثة كالثوب ونحوه فيكون الثمن أ لفا والذي دفع مائة أو يبيع من .الذي عزم على 
البيع جارية ؤهي تساوي مائةٌ فإذا ثبت. الألف على البائع أخذ منه شقصاً بالألف' 'الذي :هو 
ثمن الجارية فيملكها المشتري: بألفٍ وهي تساوي مائة فلا ينشط الشفيع لأخذه: إل أن: في 
المسألة الأولى الغرر يكون على المشتري للشقص لأنه يثبت عليه الألف وزبما ألا يرضى 
البائع أن يأخذ فنه ما يساوي ماثةء وفي المسألة الثانية الغرر على بائع الشقص لأنه ربما لا 
يخثار متاخب" الجارية أن يأخط منه الشقص بألفب فيبقى الجارية التي تسوى.مائة'بألفي.في 
يده وهذا اتفاقٌ» ومن ذلك أن يشتري بألف وقيمتها مائة ثم يبريه عن تسعمائة وفيه [5١١/أ]‏ 
غرر على المشتري أيضاً وهذا عند الشافعي وفن ذلك أنا يهب االبائع لقص من التشعري 
ويهب المشتري العمين من البائع . 

ومنها أن يكون الثمن جزافاً فيزن ماثةٌ في التقذير ويطرح فيها شيئاً من الفضة جزافاً فلا 
يعلم مبلغ الثمن» فإذا جهل مله سقطت الشفعة. ْ 

ومنها أن يشتري نصيب البائع من بناء الدار سوى العرصة فلا شفعة ثم يهب نصييه من 
العرصة فلا شفعة أيضاً. 

ديقو لطي داري اللا متم مد وبري م الشف ررقي اريف 
أنه باع نصفه منه بأل ووهب النصف فلا يستحق الشفيع الموهوب ويأخذ المبيغ بالألف 
ولا يرضى بذلك فيترك الشفعة وهذا م 


كتاب الشفعة هما 

وأما الحيل على قول أبي حنيفة أن الشفعة تثبت للجار هو أن يهب له بعض الدار ثم 
يشتري ما بقي أو يشتري منه كل الدار إلا العرصة التي عليها سور الدارء فإذا لم يدخل ذلك 
في البيع لم تسب الشفية للجان فم يعوله بالعرضة.» أو يري كل البناء درن المرهة ف 
يهب له العرصة فالشفعة في كل هذا لا تجب. فإن كان قراحاً اشتراه إلا قدر شبراً أو ذراع 
من جانب الشفيع فيزول الملاصقة وتسقط الشفعة إذا لم يكن شريكاً في الطريق ومن هذا 
الجنس كثير وفيما ذكرناه كفاية وبالله التوفيق. 
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قال: وروي عن عمر بن الخطاب رضي الله عنه الخبر وهذا كما قال: اغلم أن عقد 
الٌراض جائز وهو أن يدفع إلى رجل دراهم أو دثانير ليتجر فيها فما يززق الله تعالى من 
الزبح بينهما على ما يتشارطانه:ويسمى هذا العقد باسمين القَراض والمضاربة؛: والقراض اسم 
حجازي» والمضارية 531 ١٠/ب]‏ اسم عراقيٌ. واشتقاق القراض من القّرض الذي هو القطع. 
ولهذا سمي المقراض مقراضاً إفمعناه قطع زب المال من ماله قطعةً ويُسلمها إلى العامل ثم 
قطع للعامل قطعةٌ من الريح. ١‏ ْ 

وقيل: اشتقاق القراض| من المقارضة التى هي الموازاة والمساواة يقال: تقارض 
الشاعران إذا تناشدا ووازن كل واحدٍ منهما الآخر بشعره؛ وقال أبو 0 قاض الثناس 
ما قارضوك فإن 0 المعنى وهذا لأن المال من ': والعمل 
من الآخره» ويحتمل أن يكون ذلك لاشتراكهما في الربح . واختلقوا في م 
فقيل: هو من الضرب في المال بالتصرف والتقليب برأيه واجتهاده يقال: فلإن يضرب 
الأمور ظهراً لبطن ومنه قوله تعالى: «وإذا ضربتم في الأرض» [الساء: 210١‏ أيأ: 'تصّرفتم 
فيها بالسفر. 

وقيل: : هو من ضرب كل واحدٍ منهما في الربح بسهم . وأما التسمية فالمقارزض بكسر 
الراء رب المال لأنه :هو الذي يضرب بالمال ويقلبه يقطع قطعة من ماله والمقارّض بقتح 
الراء العامل في .المضاربة يقال للعامل: مضارب بكسر الراء لأنه هو الذي يضرب بالمال 2 : 
ويُقلِبه ولم:يشتق لرب المال من المضاربة اسم بخلاف القراض. وقال بعض أصخابنا:' هو | 
اسم رب المال ويه قال جماعة من العلماء وهو غلط لما روي عن علي رضي الله عنه أنه 
قال: إذا خالف المضارب فلا أضمان هما على ما شرطا»”” والمخالفة أبداً من جهة العا 
فإذا تقرر هذا فالأصل في جواز القراض الكتاب والسئة والإجماع. 


أما الكتاب فقوله تعالى: #وآخرون يضربون في الأرض» [المزمل: 65١‏ الآية:: 


, 008 /9( انظر الحاوي الكبير‎ )١( 
.)11/6( ذكره ابن قدامة في «المغني»‎ )5( 


كتاب القراض /ام 1 


وأما السنة فما روي أن النبي يك ضارب [17١٠١/أ]‏ خديجة رضي الله عنها بأموالها 
إلى الشام وأنفذت معه لخدمته عبداً لها يقال له مّيسرة. 


وقال ابن عباس رضي الله عنه: كان العباس رضي الله عنه إذا دفع مالاً مضاربةٌ 
اشترط على صاحبه أن لا يسلك به بحراً ولا ينزل به وادياً ولا يشتري به ذات كبدٍ رطبةٍ فإن 
فعل فهو ضامن فرفع شرطه إلى النبي ككل فأجازه”". 1 

وأما الإجماع ما ذكره الشافعي رحمة الله عليه عن عمر رضي الله عنه وتمام الحديث 
أن عيد الله وعبيد الله ابني عمر رضي الله عنهم لما انصرفا من غزوة نهاوند اجتازا بالعراق 
وعليها أبو موسى الأشعري رضي الله عنه فقال لهما: إني أريد أن أصلكما بشيء وليس 
عندي ما أصلكما به ثم قال: نعم عندي من مال بيت المال مائة ألف درهم فأعطيكماها 
لتتجرا بها وتُسلما المال إلى أمير المؤمنين بالمدينة والربح لكما فأخذا المال واشتريا به من 
متاع العراق فربحا فيه بالمديئة ربحاً كثيراً ثم أخبرا عمر بذلك فقال: أوَ أعطى كل رجل من 
المسلمين مثل ما أعطاكما؟ قالا: لا فقال عمر: أبناء أمير المؤمنين إنما أعطاكما لمكانكما 
مني نأذَّيا المال والربح اجعله في بيت المالء فسكت عبد الله ولم يراجع أباه بشيء» وقال 
عبيد الله وهو أصغرهما: أرأيت لو تلف هذا المال أما كان من ضماننا قال: نعم قال: 
فالربح إذا فأعاد عمر كلامه فراجعه عبيد الله فقال عبد الرحمن بن عوفٍ رضي الله عنه: يا 
أمير المؤمنين لو جعلته قَراضاً ففعل فأخذ منهما المال ونصف الربح” . 

فإن قيل: كان المال قَراضاً فكيف جعله قراضاً؟ قلنا: قال أصحابنا: كان قرضاً 
صحيحاً لأن أبا موسى أراد أن يحمله [1١٠/ب]‏ إلى المديئة ونخاف عليه فجعله قَرضِاً وكان 
الربح لهماء ولكن عمر رضي الله عنه استطاب قلبهما عن نصف الربح وللإمام أن يفعل 
ذلك بطيب قلب الصاحب والغرض التورع من أنه تقرب إليهما لمكانه» ولهذا قال: كأني 
بأبي موسى يقول: أبناء أمير المؤمنين» ومن أصحابنا من قال: كان قرضاً فاسداً إذ كان 
شرط رد المال بالمديئة فحكمه حكم المغصوب غير أن عمر رضي الله عنه رآها أهلاً لوضع 
بعض مال بيت المال فيهما والربح للمغصوب منه على أحد القولين. وقيل كان قَراضاً فاسداً 
وبلغ أجر مثلهما نصف الربح. 


وقال الشافعي في كتاب اختلاف العراقيّين: روى أبو حنيفة عن حميد بن عبد الله بن 


.)1١١١/5( )11791( أخرجه البيهقي في «الكبرى»‎ )١( 
.)197/5( أخرجه مالك في «الموطأ»‎ )( 


١ 144‏ ْ الجزء التاسع من كتاب بحر المذه 


عبيد عن أبيه عن جده أن عمر بن الخطاب رضي الله عته أعطاء مال يتيم مضاربة وكان 
يعمل به في العراق2©7. ْ : : 
وروى الشافعي أيضاً عن مالك عن العلاء بن عبد الرحمن بن يعقوب عن أبيه عن جدء 


أن عثمان رضي الله عنه قارضه|" . 


وروى قتاذة عن الحسن أن علياً رضي الله عبنه “قال : إذا خالف المضازب:قلا ضمان 
هما على ما شر 9 . ١‏ 


١ |‏ ا 

وروي عن ابن مسعودٍ وحكيم بن حزام أنهما قارضا”““ والمسللمون أجمعوا على جوازه 
فلا يحل مخإلفتهم. واعلم أن المشهور في جواز القٌراض إجماع الصحابة. والأشبه أن هذا 
الإجماع انعقد فيما بينهم عن ضرب'من القياس على المُساقاة والخبر في المساقاة مشهور 
عن رسول الله كله ووجه القياس ظاهر وهو أن الأشجار لا تؤاخر حتى يرتفق! صاحبها 
بأجرتها فوردت الشريعة بنوع معاملة. مخصوصة عليها يكون سبباً لتوفر مرافقها. على مالكها 
والدراهم والدنائير بهذه المثابة لأتها غير قابلة غقد الإجارة [8١١/أ]‏ فكان عقد المضاربة 
سبباً لتوفر مرافقها على مالكهاء زفي أثر عمر رضي الله عنه دليل على الوالي إذا أراد 
إيصال المال إلى حضرة الخليفة يجوز :له إسلافه ويجوز للقابض تسلفه لأن. ذلك امن النظر 

وهو أولى من أن يبعث إلى حضرته أمانة. ش 


مسألة: قال: ولا يجورٌ القِراضُ إلا في الدراهم والدنائير”» 
ظ الفصل ' ١‏ 
وهذا.كما قال: يجوز القراض .في الذراهم والدتائير: ولا يجوز فيما عداهما أسواء كان 
له'مثل أو لاء وقال طاووس وأبن ن أبي ليلى والأوزاعي: يجوز على العروض كلهاء فإن كان 
له مثلٌ رد مثله عند المفاصلة» وإن لم.يكن له مثل رد قيمته لأنه يجوز أن يكون ثمناً فتجاز 
أن يكون رأس لس ل عه د ١‏ اسان 
شيئاً ما لم يسلم. إلى رب 'المال رأمن المال» وأن لا .يجوز لأحدهما: أن ينفرد بجميع الزبح 


0١14 /4(/ ذكره الزيلعي في «نصب الراية»‎ )١( 
0 (؟) ذكره ابن قدامة في «المغني»‎ 
تقدم تخريجه.‎ )'*( 

(54) ذكره ابن قدامة في #المغني» 6-١‏ 

(5) انظر الحاوي الكبير (90/ 75017 ., 


كتاب القراض حل 


وأن لا يستحق من الربح شيئاً إلا بعلمه وأن يكون المال من أحدهما: والعمل من الآخرء 
فإذا تعاقدا القراض على شيء من ذلكء فإن كان مما له مثل فأراد أن يعزلا مثل رأس المال 
فيجوز أن يكون قد زاد في حال المفاصلة سعره فلا يمكن شراء مثل رأس المال إلا بجميع 
ما في يد العامل من المال فيؤدي إلى أن ينفرد رب المال بجميع الربح وهذا لا يجوزء وإن 
كان مما لا مثل له فيجب أن يعزلا القيمة التي كانت السلعة وقت عقد القّراض ويجوز أن 
يكون قيمتها قد زادت قبل تصرف العامل فيستحق جزءاً من الربح قبل التصرف» ويجوز أن 
يكرن قد نقصت فيحتاج أن يتمّها من حصته من الربح وذلك يؤدي إلى أن يكون من جهته 
جزء من رأس المال وهذا كله مخالف لموضوع عقد القراض» فإن قيل: يبطل هذا بالدنانير 
فإن قيمتها تختلف وتزيد وتنقص قلنا: قيمة الدنانير بالفضة لا يختلف وإن زادت قيمتها 
لعارض فالزيادة يسيرة لا حكم لها. 


فإن قيل: أليس جوّزتم الشركة فيما له مثل من الحبوب والأدهان [8١٠/ب]‏ فما 
الفرق؟ قلنا: الفرق أن الشريكين إذا عزلا رأس المال عند المفاصلة؛ فإن كانت قيمتها زائدة 
فالزيادة لهماء وإن كانت ناقصةً فالنقصان عليهما فلا يؤدي إلى استبداد أحدهما: بالربح 
وليس كذلك في القراض فإنه يؤدي إلى استبداد رب المال بجميع الربح على ما بيناه 
فافترقا . 


وقال بعض أصحابنا بخراسان: هل يجوز القراض في ذوات الأمثال؟ وجهان وليس 

بشيء . 
فرع 

قال الشافعي رحمة الله عليه: إذا دفع رجل إلى رجل سبيكة من ذهب أو فضةٍ وجعلها 
رمن المال في القراض لا يجوز ولفظه في «المختصر» ولا يجوز إلا بالدراهم والدنانير التي 
هي أثمان الأشياء وقيمتها والسبيكة والتّقرة ليست منها فلا يجوز لأنها متقوّمة ويضمن عند 
الإتلاف بالقيمة وهو المشهور عن أبي حنيفة: وحكي عنه جوازه في النقرة. 

فرع آخر 

لا يجوز في الدراهم المغشوشة قليلاً كان الغش أو كثيراً. وقال أبو حنيفة: إن كان 
الغش أكثر من النصف لا يجوزء وإن كان أقل يجوز لأن الاعتبار بالغالب فى الأصول وهذا 
غلط لأنها مغشوشة فأشبه إذا كان الغش أكثرء وأما اعتبار الغالب لا يضع لأن المقصود 
مجهول غالباً كان أو معلوياً: 


١‏ 1 الجزء التاسع من كتاب بحر المذهب 
ْ فرع اخر 
لا يجوز في الفلوس وإن تعامل بها بعض أهل البلاد وبه قال أبو حنيفة وأبو يوسفء 
وقال محمد: يجوز اتحياتناً: أويحكى هذا عن أبئ حنيفة لأنه ثمن فى بعضشس البلاد وهذا 
غلط لأنه ليس بثمن غالباً فأشبه الثياب. 


.فرع آخر. 
لو دفع إليه شبكةٌ ليصطادا بها ويكون الصيد بينهما نصفين لم يجز فإن اصظاد كان 
الصيد له ولضاحب الشبكة أجر مثلهاء وكذلك لو أعطاه غزلاً لينسجه وما يحصل من الريح 
بينهما نصفين لم يجز والئوب لضاحب الغزل وللخائك أجر مثلهء وكذلك. لو دفع بغلاً إلى 
رجل وقال: آجره [9١٠/أ]‏ فيما ترى واعمل عليه وانقل عليه ما ترى من لبن وطين وغير 
ذلك قما كان من فضل فهو بيننا فالقراض فاسدٌ والفضل كله لصاحب البغل وللعامل أجر 
مثله:. : 


فرع آخر .0 
لو دفع إليه.كرٌ حنطة مضارلةٌ على أن يشتري به ويبيع فما رزق الله من شيْءِ فهو بينهما 
كانت المضاربة فاسدةً» فإن اشتزى وباع وربح أو خسر فالربح لرب المال والخسران.عليهء 
وللعامل أجر مثله فيما عمل. ك” 


شْ فرع آخر 000 

' لو دفع إليه عرضاً وقال: بعه فإذا نض ثمنه فقد قارضتك على ثمنه لم يجزء وقال أبو 
حنيفة: يجوز وهذا غلط لأنه عقدٌ لا يضح على المجهول فلا يصح تعليقه بالشرط كالبيع 
ولأن ثمنه مجهول فلا يجوز عليه القراض ولأنه عقد مضاربةٍ على دراهم يحصل في الثاني 
فأشبه إذا قال: قارضتك على درأهم أرثها ونحو ذلك. : 


ْ |03 فرع آخر 
لو قال: وكلتك في بيع هذه السلعة وصرف ثمنها في سلعةٍ أخرى وصفها كان التوكيل 
في النيع صحيحاً وفي التوكيل بالشراء قِولان فإن قلنا: يصح فالفرق أن من شزط عقد 
القراض وجود المال وليس ها هنا مال؛ وأما الوكالة فعقدها يضح على :غير مال لأنه إذا 
قال: وكلتك في أن يشثري عبداً أو ثوباً ولم يسلم إليه مالا يصح الوكالة فدل على الفرق. 


كتاب القراض 1١‏ 
فرع آخر 

لو كان له في يد رجل وديعة فقارضه عليه صح القراض لأنه في يد العامل أمانة فهو 
بمنزلة كونه في يد رب المال ولو كان في يده مال غصبه عليه فقارضه عليه فيه وجهان 
أحدهما: نضح لأن مال القراض أمانة وهذا المال في يده مضمون عليه فلا يوجد فيه 
معنى القراضء والثاني: وهو المذهب يصح لأنه مقبوض له كالوديعة» وأما ما ذكره لا 
يصح لأن الشافعي قال: إذا رهن عنده المال المغصوب يصحء وإن كان مقتضى الرهن 
الأمانة فكذلك إذا تعدى :العامل باستعمال القراض ضمن والقراض [9١٠/ب]‏ بحاله. 


فرع آخر 
لو أبرأه من ضمانه ثم قارضه عليها قال في «الحاوي»: يجوز وجهاً واحداً لأنه صار 
وديعة بالإبراء والوجهان إذا لم يصرح بالإبراء وإذا قلنا: إنه باطل فما يحصل من الربح 
والخسران فلربٌ المال لأنه عمل فيه بإذله. 
فرع آخر 
إذا قلنا: إنه يصح فيه قال أصحابنا: إذا اشترى شيئاً به للقراض وسلم إلى البائع صح 
وبرئ من ضمانه لأنه سلمه بإذن صاحبه وقبل تسليمه إلى البائع يكون مضموناً عليه: وقال 
أبو حئيفة ومالك: يزول عنه ضمان ا قال فى الرهنء. وقال 
في «الحاوي!: فيه ثلاثة أوجه أحدها: برئ من ضمانه بالعقد لأنه صار مؤتمناً عليه؛ 
والثاني : ليبرا كينا لاايبرا بالازتهات» والعالك: ما لم يتصرف افيه فسمانه باق» .وإذا 
تصرف فيه ودفعه في ثمن ما ابتاعه به برئ من ضمانه إن عقد عليه بعينه ولم يبرأ إن عقد 
عليه في ذمته لأن في التعيين مدفوع إلى مستحقه بإذن مالكه فصار كرده عليه وفيما تعلق 
بذمته يكون مبرئاً لنفسه فلا يبرأ. 


فرع آخر 
إذا كان له في ذمة رجل مال فقال له: اعزل المال الذي في ذمتك وقد قارضتك عليه 
بكذا وكذا فعزل المال لم يصح تعيينه بالدين لأنه لا يجوز أن يكون قابضاً لغيره من نفسه 
ولا يبرئ ذمته بيده ويكون الدين باقياً في ذمته فإن اشترى شيئاً للقراض نظرء فإن اشتراه 
بعين المال كان ملكاً له ولم يكن قراضاً لأن المال ملكه فتيّته القراض لا تؤثر في الشراء»ء 
وإن اشتر: شترى شيئاً للقراض بشمنٍ مطلتٍ ودفع المال فيه اختلف أصحابنا فيه فمنهم من قال: 
يكون المشتري للقراض ويكون قراضاً فاسداً لأنه علقه بشرط وهو عزل المال الذي في ذمته 


َك إ! الجزء التاسع من كتابٍ بحر المذهب 


فهو كما لو قال: بع:هذا العبدأ واجعل ثمنه قراضاً وقد برئ من الدين بدفع ثمن نما اشتراه 
كأنه دفعه بإذن صاحبه وله أجر المثل والربح لرب الدين» ومنهم من قال: وهو الأصح 
]1/1١[‏ لا يكرن قراضاً لا ضجيحاً ولا فاسداً وما اشتراء له ولا يصح أن يشتري بنية 
القراض إلا إذا كان في يده مال القراض وهذا المال الذي في يده فإذا اشترى وقع الشبراء 
له ويكون الدين باقياً في ذمته وهكذا الحكم إذا قال: قارضتك في الدين الذي عليك» وذكر 
القاضي الطبري عن ابن سريج أنه قال: هل.يصح القراض في الذين الذي عليه؟ وجهان 
أحدهما: ما ذكرناء والثاني: بلح لأنه بمزلة الوكيل فهو كما لو قال: لا 
1 ثم قال: ادفع الألف الذي عليك في ثمنه وهذا غير مشهور. 


فرع آخر ْ 

لو قال: ارضتك بي ما على ثلان وهو الب على أن تقاض وناخل قم تكسرق .نه 
والربح بيننا كان فاسداً ولتعامل"أ جر المثل في.التقاضي والتصرف بعد الأخذ والربح 
والخسران للآمر وإنما بظل» الأنه شرط عليه عملاً سوى عمل القراض والفرق بين هذه 
المسألة وبين التي قبلها حيث:قلنا : الربح والخسران هناك للعامل أن هناك قبضه من نفسه 
فاسد لأنه يصير مبرئاً لنفسه بنفسه فعاذ الربح إليه لحدوئه من ملكه وها هنا وكيل ف فيه لرب 
المال وكات الريح له ولو كانت المسألة بحالها ولم يشترط عليه أن يقبضن بل قال: أنا 
أقبض وأسلم إليك لم يجز أيضاً لأن.رأس المال في القراض يجب أن لا يكون ديناً بل 
يكون عيناً» ثم إن تبرع العامل بقبضه من فلانٍ وتصرف كان له أجر بمثل التصرف دون الأخذ 
والتقاضي» ولو قال: إذا قبضتة فقد قارضتك عليه فهو أفسد لأنه غلى العقد' يحظر غير أنه 
إذا فعل لا يجب له اولاقام لني اوالقافه كياد رد بعني 
هذه السلعة وخذ ثمنها واجعله قراضاً لم يصح 


فرع آخر 
لو قال: ل موزجم قال ارافان 
الألف: اير ليه صح» لأنه.لا فزق بين أن يعطية,نظسه فابين أن يأمر. غيره لتعطية ٠.‏ 


فرع آخر 

رف طن بال 1 01 ك] تجهرل المشدار ثم بجر لياه اانا 1ن المال 

عند المفاصلة» وقال أبو حنيفة: .يجوز والقول: قول.العامل في قدره'قال: واو أقام كل ايل 
ا ين ا المال أولى لأنه خارج . 


كتاب القراض يل 


فرع آخر 
لو دفع إليه كيسين في كل واحدٍ ألف درهم على أن يكون أحد الألفين قراضاًء 
والثاني: وديعة فيه وجهان أحدهما: يجوز ويكون قراضاً صحيحاً لأله معقود على ألف 
درهم معلوم لتشاوي الألفين» والثاني: لا يجوز للجهل بمال القراض من مال الوديعة. 


فرع آخر 
ينعقد القراض بلفظ القراض وبلفظ المضاربة وبما يؤدي معناه لأن المقصود هو المعنى 
فجاز بما دل عليه كالبيع يجوز بلفظ التمليك. 


فرع آخر 
لا يجوز إذا كان مال القراض دراهم أن يشتري بالدنانير لأن الشراء بغير مال القراض 
خارجٌ عن القراض ويكون الشراء للعامل» ولكن يجوز إذا كان المال دراهم وكان الشراء 
بالدنانير أوفق أن يبيع الدراهم بالدنائير ثم يشتري حينقل بالدنائير. 
مسألة: قال: وإن قارضّهُ وجعل رب المال معه غلامة9' . 


الفصل 
وهذا كما قال: إذا قارض مع رجل وشرط رب المال معه غلامه على أن ما رزق الله 
تعالى من الربح يكون بينه وبين العامل والغلام أثلائاً نص الشافعي على جوازه وبه قال أبو 
حنيفة» وأختلف أصحابنا في تأويل هذه المسألة فمنهم من قال: أراد شرط لعبده ثلث الربح 
ولم يشترط عمله مع العامل لأن من شرط القراض أن يكون العمل من واحدٍ والمال من 
آخرء ولا يجوز أن يشترط رب المال عمل نفسه وعمل عبده منزلة عمله فلا يجوز اشتراطه 
فإذا كان كذلك فما شرطه للعبد يكون للسيد لأن العبد لا يملك شيئاً فكأنه شرط لنفسه ثلثي 
الربح وللعامل الثلث وهو الظاهر من كلام الشافعي ها هنا وفي «الأم» لأنه لم يشترط عمل 
العامل فيها ولم يذكره بوجِهٍ وهذا هو الصحيح هكذا ذكره [١١١/أ]‏ القاضي أبو حامد 
والقاضي الطبري. وقال أبو إسحاق وابن سريج وجمهور أصحاينا: أراد به شرط عمل 
الغلام معه ليكون عونا له على تصرفه ويكون عمل العبد تابعاً للعامل يرجع إليه ويعمل برأيه 
وتدبيره فيدخل على طريق التبع ويخالف ان يشترط عمل رب المال لأنه لا يجوز أن يدخل 
تابعا للعامل في تدبيره وماله. 


.)091١ /0( انظر الحاوي الكبير‎ )١( 


كز 130 : 7 ! ” الجزء التاسع من كتاب بحر المذهب 
ش ْ فرع 
لو شرط أن يكون المال في ند غلامه أو يعمل برأيه لاا يجوز لأنه لم يتكامل تسليط 
الغامل على المال؛ .وكذلك لو قال: أنا أحفظ المال وكلما اشتريت أديت الثمن:من عندي 
لاا يجوزء وقال في «الحاوي»: إذا قال: المال بيدي أو مع وكيلي فأنت المتضرف فيه بالبيع 
والشراء فيه وجهان أحذهما: إلا يجوز لما ذكرناء والثاني : يجوز د 
العقود فجاز اسح فر ا ال 


قرع آخن 

و نا قن و نامرد نميا النهةا لجر مر 
محجور عليهء وإن رد إليه مشارفة عقوده ومطالعة. عمله من غير تدبير.ولا عمل فيه وجهان 
كما مضى الأنه حافظ , ' 0 ش 

ش فرع آخر ْ 
تال ابن نري تتريكا عن رسال العيد: لو دفم إليه ألفاً.قراضاً وبهيمة يستعين بها في 
كوول الك علزيا اهار وكرناطلى سول دكاتم العملا أن 
كيس وقال: أ بالعسيرا 


فرع آخر 
1 لو شرط لنفسه ثلث الريح والثلث للعامل والغلث لخلام العامل جا ويكون اللثان 
للعامل. 

فرع آخر. 


لو قال:: ثلث الربح 'لي؛ ٠»‏ وثلث لدابتي» وثلث لك فيه وجهان أحدهما رم 
والثاني : إن تقار أنه أراد لنفسه وأعيامم إلى دابته. يجوز . 


فرع آخر 
لو شرط ثلث الربنح لأجنبي كزوجة رب. المال أو صديقه لاني ف فإن شرط 
شل لحني به المايل جار وسار كال اوضر يع تسرد ” وإن لم يشترط عمل الأجنبي لم 
ته ل له يه 1 


كتاب القراض ل 
فرع آخر 

لو قال: الئلث لي والثلثئان لك وتدفع الثلث إلى امرأتك أو إلى فلان فإن أوجب ذلك 
عليه كانت المضاربة فاسدة قياساً على ما قال الشافعي فيمن اشترى شيئاً على أن يهب بعضه 
كان الشرط باطلاء ا لي 
هو امرأته النصف كانت المضاربة جائزة وثلثا الربح للعامل فإن شاء أعطى امرأته. وإن شاء 
ا عار الب ١‏ تصيااءى الت تلن أن تعطي 
أباها ألفاً جاز والألفان لها ولها الخيار في أن تعطي أباها هبة أو تمئعها. 

مسألة: قال: ولا يجورٌ أن يقارضَّهُ إلى مدةٍ من المدّد0 , 

وهذا كما قال: اختلف أصحابنا في معنى هذه المسألة فمنهم من قال: معناه إذا قال: 
قارضتك إلى سنةٍ على أن لا يجوز لواحدٍ منهما فسخه والرجوع فيه في أثناء السنة لا يجوز 
لأن موضوع هذا العقد على أنه جائرٌ يفسخ متى شاءء فإذا شرط خلاف موضوعه بطل» 
ومنهم من قال: معناه إذا قال: قارضتك إلى سنةٍ فإذا مضت السنة لا يجوز لك أن تتصرف 
فيه بالبيع والشراء فهذا لا يجوز خلافاً لأبي حنيفة وهذا لأنا إذا منعناه من البيع منعناه من 
حقه من الربح لأن الربح لا يظهر إلا بالبيع ويخالف المساقاة تجوز مع ضرب المدة لأنها 
بالإجارات أشبه» ولهذا كانت لازمة ولا يجوز مطلقاً بخلاف القراض ولأن هذا شرط ليس 
من مصلحة العقذ ولا له فيه منفعة فيفسدء ولو قال: قارضتك إلى سن فإذا انقضت السنة» 
فإن كان في يدك متاع فبعهء وإن كان في يدك ناض فلا 0 
مقتضى عقد القراض وحكى أبو الطيب الساوي فيما علقه من الزيادات على الشرح عن أبي 
إسحاق : يبطل القراض ها هنا لأنه عقد عقداً وشرط حله فهو كما لو تزوجها على أن يطلقها 
وليس بشيء لما ذكرنا [1١١/أ]‏ وإن أراد أن ابتداء العقد يكون بعد مضي شهر لا يجوز لأنه 
علق العقد بمضي وقتٍ. 

فرع 

لو قال: خخذ هذا المال قراضاً ما أقام العسكر أو إلى قدوم الحاج فإن شرط لزومه في 
هذه المدة كان باطلاًء وإن شرط فسخه بعدها في الشراء دون البيع فيه وجهان أحدهما: 
يجوز لأن لهما ذلك كما لو قال: إلى شهر على هذا المعنىء. والثاني: لا يجوز لأن لجهالة 
المدة قسطأ من الغرر وتأثيراً في الفسخ . 


() انظر الحاوي الكبير (9/ 011 . 


55 ! 0 الجزء التاسع من كتاب بحر المذهب 


مسألة: قال: ولا أنّْ يشترط أحدهُمًا على ضاحبه درهماً ينفردٌ به" . 


0200 الفصل ْ 

وهذا كما قال: إذا قال؛ قارضتك في هذا المال على أن ما.رزق اللا الى تحن لبخ 
يكون لي منه درهم: وما بقي يكون بيننا نصفين لم يجزء لأنه يجوز أن يكون + جميع الربح 
درهماً واحداً فيؤدي إلى أن ينفرد بالربح» وكذلك لو قال: الدرهم لك والباقي ! أبينناء! ولو 
قال: الثلث لي والباقي بيننا نضفين جاز لأن الأجزاء معلؤمة وتقديره الثلثان لي والثلث لك» 
ولو شرط رب المال على العإمل أن يوليه سلعةً وصفها لا يجوز. والتولية أن تدفع الشلعة 
التي اشتراها إليه بالثمن الذي اشتراها به وهذا لأنه يجوز أن يكون الربح :في هذه السلعة 
فيؤدي إلى انفراده بجميع يع الربيح:: ولو قال: قارضتك في هذا المال على أنك إذا :اشتريت ما 
يلح لكماري من لالععامة ار الطيلساق أو -ظر, قلق أعطيتني حتى ألبسه في جدّته ثم أرده 
عليك فلا:يجوز لأنه يجوز أن يكون فيها من الزيح مقدار استعمالة ولبسه ليؤدي إلى انفراده 

بجميع الربح» وكذلك لو شرطا أن يرتفقا معاً لا يجوز أيضاً وصور الشافعي المسألة إذا 
: رط أحدهما: لأنه أظهر الأحوال: .ولو شرط أن لا يشتري إلا من فلانٍ بعيته لا يجوز" لأنه 

يجوز أن لا يبيعه فلان أو.يغالبه في الثمن أو تنقطع السلعة عنده فيكون الشرط مانعاً من 

طلب الربخ في مال القراض كلم يصح وبه 73 / بس] قال مالك. 

وقال أبو حتنيفة: يجوز لأنه يجوز في نوع خاص وكذلك في رجل خاص' أوهذا غلط 

لما ذكرناء وحكي. عن الماشر جسني : أنه قال: إن كان هذا الفلان بيّعاً يكثر المتاع عنده 
وتحيل التجار عنه ولا ينقطع المتاع 'عنده في العادة يجوز لأن الظاهر أنه يتمكن من طلب 
الربح والفضل فيه ولا أعرف هذا لغيزه من أصحايناء وقال القاضي الطبري: هذا الذي قاله : 
صحيح » ٠‏ ولو شرط أن لا يتجر إلا في سلعة واحدة بعينها كان :باظلاً خلافاً لأبي حنيفة 'وهذا 
أن سياحيها ريما لم .نيعهاء اوإذاريامهاراشتراها ثم باعها لا يمكنه شراءها منه فلا يمكنه 
العيرت ولالج الريع عن كا 

ْ فرع. 1 

لو شرط أن يتجر في صِنفٍِ مخصوص من المال لا ينقطع في الشتاء والصيف مثل 
الدقيق والطعام والتمر والثيا جاز لأنه قد يحسن التجارة في هذا الصنف: دون غيره» ولو 
شرط أن يتجر في نوع برد في بم الينة عل الرطب اذ الخار انطع رجو بلك 


(1) انظر التحاوي 000 


كتاب القراض /14 


يجوز وهو اختيار أبي حامد ا لأنه عام الوجود في وقته فهو بمنزلة سائر السلع 
وتعلقه بمدة لا يضر لأنا بينا أن تعليق عقد القراض بمدةٍ جائز إذا لم يكن ممنوعاً من بيع 
المتاع الحاصل في يدهء ومن أصحابنا من قال: لا يجوز لأن الشافعي اشترط 000 
الصيف والشتاء ولأنه يصير بمنزلة العقد المطلق بمدةٍ فلا يجوز وهذا اختيار القفال قال: لا 
يجوز إلا أن يقول: تتصرف في الرطب في وقته فإذا انقضى وقته تتصرف في كذا فيجوز 

وقال في «الحاوي»: إن قارضه فيه في غير أوانه لم يجزء وإن قارضه في أوانه 3 
ثم إذا انقطع .فيه وجهان أحدهما: بطل بانقطاعهاء والثاني: : بقي على حاله في كل عام أتت 
فيه تلك الثمرة فيتجر فيها بالعقد الأول. 


فرع آخر 
لو كان القراض في نوع موجود في كل الزمان فانقطع في بعض الزمان لقلته أو عزته 
فالقراض على حاله وجهاً [١١/أ]‏ واحداًء وكذلك إن ل لجائحةٍ لأن العقد قد كان 
ممكن الاستدامة . 
فرع آخر 
لو أذن في جنس لا يعم وجوده كلحم الصيود ببغداد ونحو ذلك مما يوجد نادراً 
فالقراض باطل» وكذلك لو أذن في العود الرطب أو الياقوت الأحمر أو الخيل البلق أو 
العبيد الخصيان لا يجوز سواء وجده أو لا لأنه كان على غير ثقَةِ من وجوده إلا أن يكون 
في مكانٍ يوجد ذلك فيه غالباً. 


فرع آخر 
لو قال: اتجر في البز له أن يتجر في القطن والكتان والإبريسم والصوف الملبوس» 
ولا يجوز أن يتجر في البسط والفرش» وهل يجوز أن يتجر في ب وال كسة؟ 


وجهان أحدهما: يجوز لأنها ملبوسة» والثاني: لا يجوز لخروجها عن اسم البز عرفاً ولا 
يقال لبائعه: بزازاً بل يقال: كسائى. 


فرع آخر 
لو أذن له أن يتجر في الطعام اقتصر على الحنطة؛ وقال محمد: يجوز في الدقيق 


أيضا . 


58 ش ش الجزء .التاسع من كتا بحر المذهب 


! فرع آخر ١‏ : 
قال أبو حنيفة: لو قال: ا خذه على أن تتجر به في الحنطة لم يجز في غيرهاء ولو 
قال: خذه واتجر به في الحنطةاجاز أن يتجر به فئ.غيرها لأنه مشورة منه وعتدنا هما سواء 
لأنه فى الحالين غير آذنٍ فيما سوى الحنطة. 1 
فرع آخر 
لو قال: قارضتك على هذا الما لتشتري به نخيلاً أو دواب وتتحبس وفاءها وما 
تحصل من الثمن أو النتاج يكون بيننا نصفين لا' يجوزء لأن عقد القراض موضوع على طلب 


الرنئح بالتصرف من البيع والشراء والثمرة عه نماءٌ يحصل من غير التصرف وكان 'مخالفاً 
لغقد القراض قلا يجوز» وكذلك! لو قال: اشتر عقاراً للأجرة لا يجوز. 


فرع آخر ‏ 


الو دفع إليه ألفين مختلطين فقال: اعمل فيهنا علئ أن يكون لي ريح أحذ الألفين ولك 

ربح الألف الآخر فالقراض فامند» قال أبو ثوز: يصح وهو قول أبي حنيفة لأنه لا فرق بين 
أن ميري تافارج الجالوون ان وقح رن تمي الحا رمد علط لما 
ذكرنا أن من شأن القراض أن يد يشترك رب المال والعامل في ربح جميعهء راق اتا 
أن يفره كل وال بربح بخضه كما لو كان الألفان متميزين. 


فرع آخر 


لو أبضع رب المال عاملة في مال القراض بضاعةً لنفسه يختص بربحها جانة زنال 
مالك: لا يجوزء وإن كان من غير شرط لأنه كالمعمول عليه بالشرط وهذا خطأ لأنه تطوع 
كدالو الف حي نرت كمد وشا يدا : 


فرع آخر ' 
إذا كان القراض فاسداً فتصرف فيه فريح أو خسر فالربح لرب المال والخستران عليه 
وللعامل أجر مثله لأنه لم يشرع في العمل متبرغاً» ولا فرق بين أن يكون أجر مثله مثل ٠‏ 
المدررك أو أقل منه أو أكثر لأن الفساد الواقع في أصل العقد يرجب الرججوع إلى المثل 
قليلاً أو كثيراً وهذا الربح يطيبٍ لرب المال لأن الفساد وجد في أصل العقد لا في العقود 
إل باشرها العامل» وقال مالك: إن كان في المال.ربح'له الأجرة» وإن لم. يكن ربح افلا 


كتاب القراض الكل 


أجرة له وهذا غلط لأن عمل العامل كان في مقابلة المسمى فإذا لم تصح التسمية وجب رد 
عمله عليه وذلك غير ممكن فيلزم له أجرة المثل كما في الإجارة الفاسدة» وحكى أصحاب 
مالك عنه أن له قراض المثل يعني يجب له ما تقارض به مثله وهذا غير مشهور. 


مسألة: قال: ولو سافرٌ بمالٍ القراض كان لهُ أن يكترئ. 
الفصل 


وهذا كما قال: إذا تصرف في مال القراض لم يخل من أحد أمرين إما أن يتجر فيه 
حضراً أو سفراً فإن اتجر حضراً فعليه أن يعمل بنفسه ما جرت العادة أن يعمله رب المال في 
ماله من شراء الثوب وطيّه وتقليبه على من يشتريه [4١١/أ]‏ وعقد البيع وقبض الكئمن وشد 
الكيس وختمة» وما لم تجر عادته به كان أن يستأجر من يعمله كالئّداء على الأمتعة وتقل 
الأمتعة من مكان إلى مكان لأن ذلك من مصالحه. وما لا بد منه في ثمنه وطلب فضله فإن 
خالف العادة وعمل بنفسه ما كان له أن يستأجر له فلا أجرة له على عمله فيه وإن لم يعمل 
بنفسه ما يلزمه بل استأجر من ينوب عنه فعليه ضمان الأجرة وعلى هذا الذي ذكرنا أجرة 
الورّان في مال القراض فيما يثقل وفيما يخف كالعود والمسك على العامل أن يزنه بنفسه 
لأن عادة التجار به جارية» وأما نفقته على نفسه من المأكرل والمشروب والملبوس 
والمركوب ففي خاص ماله لا في مال القراضء فإن خالف فأنفق منه شيئاً فقد تعدى وعليه 
الضمان وإن شرط أن تكؤن هذه المؤن من حصته أو المؤن التي ذكرنا أنها من المال تكون 
من حصة العامل لا يجوز لجراز أن لا يبقى من الربح إلا بقدر ما يذهب في المؤن. وإن 
كانت التجارة في السفر فاعلم أولاً أنه ليس له أن يسافر بالمال بغير إذن رب المال كما قلنا 
في الوديعة. 


وقال أبو خنيفة: له أن يسافر به» وقال أبو يوسف: له أن يسافر به إلى حيث لا يلزمه 
إليه مؤونة وهذا غلط لأن الغالب من السفر الخوف فلا يجوز ذلك» فإن سافر من غير إذنه 
ضمن» وإن سافر بإذن مالكه فكل ما يعمله رب المال بنفسه في ماله إذا سافر فعليه أن يعمله 
بنفسه مثل الإشراف على رفع المتاع وجمعه في مكانٍ واحدٍ وإحرازه وليس عليه أن يلي 
الرفع والحط بنفسه ولا نقله من مكانٍ إلى مكانٍ بل يستأجر من يلي عنه هذا فإن خالف 
[١١/ب]‏ فالحكم ما ذكرنا في الحضر. 


وأما نفقته على نفسه من اللباس والمركوب والمأكول والمشروب نقل المزني: وله 
النفقة بالمعروف» وروى البويطي عن الشافعي أنه قال: وليس للعامل أن يأكل ولا يكتسي 


.9 1ْ الجزء 2ه مله لم 


من مال القراض “في سفر ولا حضر إلا بإذن صاحبه؛ واختلف أصحاننا دنال ايد إسحاق: 
المذهب ما نقله البويطي أنه ليس له أن ينفق على نفسه من مال المضاربة» ولا نعلم: للشافعي 
في قديم ولا جدايد أنه ينفق على نفسه وقوله ها هنا له النفقة بالمعروف أرادٍ به المؤن التي 
ذكرناها من كراء الجمل والرفع وكراء الجظا تي ع يمري ل اكت ةا ارايت 
أصحابنا من قال: فيه قولان: , 


أحدهما: هذا لأنه ريما 0 إلا مقدار نفقته فيؤدي إلى., الاستبداد دارع 
ولأنه استحت نصييه من البح بالعمل فلا يستحق شيئً آخر. 


والثاني: له أن يتفق على نفسه من مال القراض ويه قال مالك وأبو خنيفة لأنه سافر 
لأجل هذا المال فوجب أن تكون نفقته منه كما نقول في كراء الجمل والبيت الذي يحفظ فيه 
المئال ونحو ذلك» وهذه الطريقة اختارها أبو حامذ وجماعة وهذا:ظاهر ما نققل المزني ولا 
يجوز تأويله بما ذكره أبؤ إسحخاق لأن ذلك لا يسمى نفقة بل يسمى كرزاءء:فإذا قلنا:: له 
النفقة اختلف أصحابنا فيها فإمنهم من قال: ينفق بجميع ما يحتاج إلية من نفقة الحضر 
والسفرء ومنهم من قال: ينفق أما زاد بالسفرء وأما ما يحتاج إليه من نفقة الحضر'فلا تأثير 
ال ل ل ل ل ل ا 


وأبو حنيقة وهذا أصح. ْ 


يني عن سالك اتفال . : له أن ينفق منه ما جرت العادة بمثله لأهل الأسواق وذلك 
أن يتغذى ولا يرجع للغذاء إلى بيته ويعطي السقاء ع قطعةً ونحو ذلك ويجوز لها ذلك في 
الخضر أيضاً وعلى هذا هل بحب أن يكرد مقدار ما ينفق معلوماً مشروطاً ا 
القراض؟ قولان: 


أحدهما: يجب أن يكونا مقدار ما ينفق معلوماً مشروطاً في عقد القراض لأن تقديزها 
أدفع للجهالة. قال المزني في «الجامع الكبير»: والذي احفظ اندالا يجوز القراوى إلا جلن 
فقو معاومة في كل يوم وثمن دا يشتريه ليلبسه في عمله. 


والثاني: لا تتقدر لأنه قال ها هنا : وله النفقة بالمعروف ولم تتقدرة وقال ابن سريج: 
تقدير النفقة ضعيف» وقال أبو إسحاق : تقديرها يتعذر وهو ضعيف جداً لأن الأسعار' تختلف 
ا ا 
العامل» وقال أبو حامد: لا يلتفت إلى ما حكاه في «الكبير» ولعله خلاف الإجماع وهذا 
لأنها مووثة في حال القراضي اا قدو ا 


كتاب القراض ١‏ 
فرع 
لا يلزم فيها أجرة الحمام والحجّام ولا ثمن الدواءء وقال أبو حنيفة: له في نفقته 
أجرة حمامه وحجامه وما احتاج إليه من دوابه وما قرب من شهواته وهذا غلط لأن نفقة 
الزوجات آكد منها ولا يلزم في مال القراض كذلك هذاء ولأن ذلك لا يختص بسفره ولا 
بعمله كصدذاق زوجته. 


فرع آخر 
لو أقام في سفره مدة انتظار بيع مال القراض وقبض ثمنه فهو كما لو كان في سفره. 


فرع آخر 
إذا أراد المفاصلة فكل ما حصل في يده من آلة السفر والثياب والكسوة مثل الكساء 
والسفرة ونحو ذلك ردها إلى المال وباعها كلهاء وقال القاضي الطبري: رأيت في كتاب 
«التهذيب» لابن القفال يقول: في رد الكسوة وجهان كما نقول في كسوة المعتدة على الزوج 
إذا انقضت العدة هل يلزم الرد؟ قولان. 


فرع آخر 
لو ادعى العامل قدر النفقة وخالفه رب المال فالقول. قول العامل إذا كان محتملاًء 
وفيه وجه آخر القول قول رب المال وهو من اختلاف الوجهين في ادعاء العامل رد المال 
على ربه. 


فرع آخر 
/١١5[‏ ب] لو سافر من غير إذنه وتصرف في ذلك البلد صح تصرفه إذا لم ينتقص ثمن 
ما بيع لاختلاف أسعار البلدين» فإن انتقل إلى بلد رخص بأقل مما كان في بلده لا يجوز. 


فرع آخر 
لو كان معه في السفر ماله مع مال القراض فإن قلنا؛ لا ينفق من مال القراض كانت 
نفقته من خالص مالهء وإن قلنا: تلزم نفقته من مال القراض أنفق ها هنا من المالين 
بالحصة» فإن قلنا: تلزم كل النفقة كانت على قدر المالين» وإن قلنا: تلزم قدر الزيادة للسفر 
يلزم قدر الزيادة على المالين بالحصة. 


ندل الجزء التاسع من كتاب بحر المذهب 


فرع آخر | 

٠‏ . لو سافر بإذن رب المال فاجتمع رت المالووالعامل فوهدة :وقد تفن فأخله رت الننان 
منه هناك فهل على رب المال فقة الرجوع إلى البلد. للعامل؟ نض في أمالي حرملة على 
قولين أحدهما: له مطالبتة'بها لأنه إنما سافر بإذنه ليذهب ويرجع إلى بلدهء والثاني: لا نفقة 
له لرجوعه لأن عقد القراض قد زال فأشبه إذا ماث العامل لا يجب على رب المال دفنه 
وهذا :مبني على. ما مضى فإن قلا : ينفق ,لذهابه ينفق لرجوعه أيضاًء وإن قلنا : لا ينفق لذهابه 
لا ينفق لرجوعه. واعلم أن الشافعي رحمة الله عليه صوّر جواز استتجار الأجير في حالة 
السفر دون جالة الإقامة» وقد بينا أنه لا فرق فيما لا يعمل بنفسه في العادة وإلما صرّر في 
حالة السفر لأن الحاجة إلى الأغوان أكثر هناك وهي أظهر الحالتين. 

مسألة: قال: وما اشترى فله الردُ بالعيب©. 


ش ' الفصل ' 10 

وهذة كماةقال: إذا :افترئ المفيازت: معيبا له الرد. بالعيت: لأن:رت المالقوضن إليه 
الاجتهاد وإقامة مقام نفسه وهذا إذا كان الخظ في الردء فإن كان فيها مع العيب فضل ودبح 
ظاهر.ليس للعامل أن يرد ولا ألرب المال أن يرد أيضاً لأن لكل وَاحَدٍ منهما خقاً. فإن 
اجتمعا على الرد جاز لأن الح لهما:وإن اختلفا في النظر نظر الحاكم فيما فيه الحظ والنظر 
وقد بينا في كتاب الوكالة أن له أن يشئري المعيب بخلاف الوكيل: وذكرنا. [7١١/أ]‏ الفرق 


مسألة: قال: وإن اشترى س بالذين ضار 00 

: الفضل' : 

وهذا كما قال: إذا نص 'رب المال للعامل. على صفة التصرف فقال: بع بثمن مثله 
وبأقل وبأكثر نقداً أو نساءً بنقدا البلد ويغير نقده كان له ما نص عليهء وإن أظلق فلا يجوز 
إلا: بثمن المثل نقداً بنقد البلد كما: قلنا في الوكيل خلافاً لأبي حنيفة. 


1) أنظر الحاوي الكبير 0751/87 .! 
(؟) انظر الحاوي الكبير 0781/9 .' 


كتاب القراض .”0 
فرع 

لو خالف ما ذكرنا لا يخلو إما أن يبيع بدين أن يشتري بدين فإن باع بدين كان باطلاً 
فإن سلم السلعة إلى المشتري صار ضامناً لهاء فإن كانت باقية أخذهاء وإن كانت تالفة رجع 
إليه بقيمتها وله تضمين العامل والمشتري واستقرار الضمان على المشتري» وإن اشترى وهو 
أن يسلم في طعام أو ثياب لا يخلو إما أن يكون بعين مال القراض أو في الذمة بشرط أن 
يوفي الثمن من مال القراض أو في الذمة مطلقاً»: فإن كان بعين مال القراض فالشراء باطل 
ولاانتجوز له تسليمه إلية .فإن.سللمه انترجعه على: ما بينا» 'وإن عان فى النمة: يشرط أن يوقيه 
الغمن من مال القراض فالشراء باطل كما لو عينه» وإن كان فى الذمة مطلقاً يلزمه الشراء 
ويوفر الئمن من مال نفسه ولا يقبل قوله أنه كان اشتراها بمال القراض فإن فيه إفساد البيع 
على البائع وذلك لا يقبل منه» وإن ذكر أنه يشتريه لرب المال فيه وجهان واختار أبو إسحاق. 
أنه يصح الشراء للعامل لأن الشراء يصح أن يقع له فإذا سمى فيه غيره بغير إذنه بطلت 
التسمية ووقع له بخلاف البيع لأنه لا يصح أن يقع له؛ والأقيس أنه يبطل ولا تنفذ على 
العامل أيضاً لأنه عيّن الشراء له فلا ينصرف إلى غيره. 


فرع آخر 
لو باع بدون ثمن المثل وكان الغبن في العادة عشرة في مائة فباع بخمسين وتلف فإن 
طالب المشتري يطالبه بكل القيمة» وإن طالب العامل فيه قولان أحدهما: يطالبه بكل 
القيمة: والثاني: يطالبه بما انحط عما لا يتغابن الناس بمثله وهو التسعون لأنه هو الذي 
تعدى /١١[‏ ب] فيه ويضمن الباقي المشتري وقد ذكرنا نظيره في الرهن. 


٠‏ فرع آخر 
لو نهاه عن البيع والشراء بالتقدم لا يلزم العامل لما فيه من التغرير بخلاف الوكيل 
وصار عقد القراض باطلاً بهذا الشرط. 


فرع آخر 
لو قال للعامل: اعمل فيه برأيك لم يجز له أن يتصرف نساء لأن عمله برأيه ينصرف 
إلى تدبيره واجتهاده في وفور الأرباح والتماس النماء دون النّساء نص عليه في «الأم» قال 
أصحابنا : وكذلك لو قال: اصنع ما شئت» وافعل ما ترى كان كالمطلق. 


3 1 ٍْ الجزء التاسع من كتاب بحر المذهب 
:فرع آخر : 
لا يجوز له مع إذن النّساء أن يشتري ويبيع سلماً لأن عقد السلم أكثر غرراً من:النّساء 
في «الأعيان» فإن أذن له في الشيراء سلماً جازء. وإن أذن له في البيع سلماً لم يجزء والفرق 
بينهما أن وجود الحظ غالباً في الشراء وعدمه في البيع والمقصود.منه طلب الجظ. 


فرع آخر 
لو قارضه على مال وأذن له في الشراء بالقساء .لم يكن له أن بشتري فين باكر من مان 
القراض قدراً لأزة طانراه عليه حارج مم 


مسألة: قال: وهو مُصَدَقّ في ذهاب المالٍ مع 'يمينه””” . 


'وهذا كما قال: العامل أملين في: اممال الذئ في يده فإن تلف من غير تفريط لا ضمَان 
عليه» وإن ادعى التلف فالقول قولة إذا احتمل وإن لم يحتمل مثل أن يدعي قطع الطريق ولم 
يعرف في ذلك السفر قطع أو قال: خسزت خمسمائة من جملة الألف في ساغة واحدة بعد 
قبض المال لا يقبل» وهل يصذق في ذعوى رد المال؟ قد ذكرنا فيْما مضى والصنحيح أنه 
يقبل لأن معظم المنفعة فيه لرب المال فهو كالوديعة . واعلم أن الشافعي عطفث هذا على ما 
تقدم فضامن' إلا أن يأذن له فإذا أصار ضامناً ثم ادعى التلف لم يكن مصدقاً فنقول: ألم يقصد 
ا ا ل سا يري 
الأصل أمين كسائر الأمناء. ٍ 


مسألة: قال: 00 شترى من يعتقٌ. على رب السال9؟ . 


0 الفصل : 
وهذا كما قال: إذا. اشترئْ العامل أبا [1١١/1أ]‏ رب المال.لا يخلو من 'أحد أمرين إما 
أن يكون اشتراه بعين مال القْاض» أو اشتراه.في الذمة للقراض»؛ فإن اشتراه بعين مال 
القراض فالشراء باطل لأنه اشتزى ما لم يتناوله إذن رب المال لأنه إنما أذن له في شراء؛ ما 
يجوز له التصرف فيه وطلب الرئح من جهته وهذا لا يمكن في هذا العبد لأنه يعتق على ابنه 
فطل الله سان الى ندند فيا منت تن بال واحتري افير يجيو واه القراتين كان 
الشراء باطلاً لأن إذنه لم يتناوله فكذلك بها هنا. 
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كناب القراض م 

وإن اشتراه في الذمة كان الشراء له ولزمه ثمنه من سائر ماله فإن نفذ مال القراض 
تمن هذا إذا اعتراء من غير إذن “رت المالة فإن افتزاه بإذنة “لا يخلو من أحد أمرين زم أن 
يكون في المال فضل أو لا فضل فيهء فإن لم يكن فيه فضل عتق العبد ونظر فيه فإن لم 
يستغرق جميع مال القراض انفسخ القراض في مقداره وصح "في الباقي وإن استغرق جميع 
مال القراض فإن عقد القراض ينفسخ في الجميع» وإن كان في المال فضل كان العتق من 
رأس المال ويكون بمنزلة ما لو أخذ بعض المال كان من رأس المال فإن لم يستغرق جميع 
رأس المال انفسخ القراض في مقداره وبقي الباقي صحيحاً والربح يكون بينهماء وإن 
استغرق مقدار رأس المال انفسخ القراض واقتسما الربح بينهماء وإن استغرق جميع رأس 
المال والربح. 


فإن قلنا: العامل لا يملك شيئاً من الربح فقد عتق العبد لأن جميع المال كان على 
ملك رب المال وإن قلنا: العامل يملك حصته من الربحء فإن كان علم أنه أبوه فاشتراه عتق 
جميعه عليه لأنه اشتراه لأجله» وإذا اشترى الإنسان بماله لغيره أباه بإذنه عتق عليه كذلك ها 
هناء وإن كان لم يعلم بأنه أبوه واشتراه بإذنه يعتق عليه بمقدار ملك رب المال منه وما هو 
ملك للعامل لا يعتق إلا أن يكون لرب المال مال غيره فنقوّمه عليه ونعتقه بالقيمة» ولو لم 
يكن في المال ربح ولكنه لما اشترى العبد بالألف كان يساوي ألفين في الحال فالحكم 
[17/ب] هكذا. 


وقال في «الحاوي»: هل يكون عقد ابتياعه داخلاً في عقد قراضه أم لا؟ فيه وجهان 
أحدهما: قاله أبو حامد: أنه داخلٌ فيه وإنما خرج منه بعد العتق بحكم الشرع فعلى هذا إن 
لم يكن في ثمنه فضل لو كان على رقه فلا شيء للعامل فيهء وإن كان فيه فضل رجع العامل 
على رب المال نقدر حصته من فضله. والثاني: وهو الصحيح أنه غير داخل في عقد قراضه 
لخروجه عن حكمه فعلى هذا يكون للعامل في شرائه أجرة مثله سواء كان في ثمنه فضل أو 
لم يكن لأنه دخل في شرائه على عوض منه فصار كالمشتري فرق بين القراض الفاسدء ولو 
اشترى العبد المأذون له في التجارة أبا سيده لا يخلو من ثلاثة أحوال إما أن يكون أذن له 
فيه. أو نهاه. أو أطلق الإذن في التصرف. فإن كان أذن له في شراء أبيه صح الشراء وعتق 
الأب عليه وإن نهاه عنه فاشتراه لا يصح الشراء قولاً واحداً. وإن كان قد أطلق له الإذن فيه 
قولان: أحدهما: يجوزء والثاني: لا يجوز نص عليهما في كتاب الدعوى والبينات ونص ها 
هنا أنه يجوز قال أبو إسحاق: ولا فرق بين أن يكون الشراء في الذمة أو بعين المال» وجه 
الأول أن العبد لا يشتري لنفسه وإنما يشتري لسيده فحسب فإذا أطلق الإذن كان إذناً فى 
جميع ما يصح شراؤه فإذا لم يستثن أباه كان إذناً في شرائه وشراء غيره ويخالف العامل فإنه 


5 ش 0 ٠‏ الجزه التاسع من كتاب بحر المذهب 


يشنتري لنفسه ولرب المال لأجل اراق نك تع ري المال مه إلى استثناء ما يؤدي .إلى 
تلف: مالف فإن اشترى نا يحل له التصرف فيه وإلا كان الشرام لازماً له 'والعبد المأذون له 
في التجارة لا ذمة له'ولا يشترئي إلا لسيده» فإذا لم يستثن ما يؤدي إلى عتقه عليه كان الإذن 
المطلق متناولاً له. ووجة القول الثاني وهو الأصحء واختاره المزني ي أن إذنة اتناول شراء ما 
يحل له التصرف فيه فلا يتناو إمن يعتقن عليه كالعامل في القراض. 0 


وقد قال المزني: لأنه لآ.ذمة له وهو غير مستقيم لأن للغبد ذمة» فأ لم دقانو 
فكيفف إذا كان مأذوناً؟ والتعليل [8١١/أ].الصحيح‏ ما ذكرنا وهو معنى قل الشافعي لأنه 
مخالف ولا مال له أي: ليس كعامل القراض يمكن صرف الشراء إليه لأن له مالا بخلاف 
المأذون وهذا إذا لم يكن عليه دين» فإن كان عليه دين من جهة التجارة» فإن كان قد نهاه 
. عن شرائه فالشراء باطل» الول بك عي اواك كب لالس رن 'وإن 
' كان قد أطلق الإذن؟ ا 


فإن قلنا: إذا لم يكن عليه دين لا. يصح فإذأ كان عليه دين أولق أن لا. يصح .أ 


وإن قلنا:: هناك يصح فهل يصح الشراء ها.هنا؟ قولان: أحذهما: يصح ويباع العبد 
ولا يعتق؛ والثاني:.يبطل الشراء وهذا أحسن: قاله أبو إسحاقء وقال'ابن أبي هريرة: 
وجهان: أخدهما: لاا يصحء والثاني: يصح ويعتق.ويكون دين الغرماء في ذمة السيد فحصل 
| ثلاثة أوجه أحدها: يبطل الشراءء والثاني: يصح الشراء ولا يعتقء والثالثك: يصخ ويعتق 
والدين في ذمة: السيد وهذا بمثل الراهن إذا أعتق المرهون-هل ينفذ؟ قولان. 


وقال أبو حنيفة : ارد سداق إليه المال بل أذن له بالتجارة صح الشزاء وغتق 
على مولاهء وإن كان دفع إليه مالا لم ب يصح الشراء كما في المضاربة د 
مطلق فئ الشراء فلا يتناول من يعتق على الإذن كما لو ذفع إليه المال» وإن اشترى العامل 
أبا نفسه لا يخلو إما أن؛ يكون أفي المال ربح أم لاء فإن لم يكن فيه ربح صح الشبراء وملك 
رب .المال لأن«العامل وكيل في الشراء له فصح أن يكون وكيلاً في :شراء ابنه له فإن بيع .هذا 
العبد قبل أن يظهر في المال زبج فلا 'كلام» وإن بقي في يده حتى ظهر فيه ,ربح أفهل يعتق 
على العامل شيْء منه؟ فيه قولان بناء على وقت ملك العامل حصته وفيه 'قؤلان إفإن قلنا: 
يملك بالقسمة فلا يغتق شيء منه عليه» وإن قلنا: يملك بالظهور فهل يعثق عليه قدر حصته 
منه؟ وجهان أخدهما: لا يعتق لأنه لم يستقر ملكه عليه لأنه وقاية للمال:. والثاني: يعتق 
فعلى: هذا ينظرء فإن كان العافل موسرا قوّم عليه نصيب.رب المال وعتق كله بالثمن الذي 
اشتراه به لا بقيمته» وإن كان .معسراً عتق نصيبه واستقر الرق /١١8[‏ ب]:في نصيب .رب 


كتاب القراض يحق 
الال وانة نفسخ القراض في ذلك القدر لأنه قد تبين نصيب العامل منه هكذا قال أصحا 


ْ وقال في «الحاوي»: انفسخ القراض به في جميع المال بكل حالٍ بخلاف ما لو 
اشترى أب رب المال بإذنه بطل من القراض بقدر ثمنه؛ والفرق أن أبا رب المال محسوب 
عليه من رأس المال فبطل من القراض بقدره ولم يبطل جميع عقده وأب العامل محسوب 
عليه من ربحه فسواء كانت حصته من الربح بقدر ثمنه أو أكثر يبطله لأن أخذ بعض الربح 
كأخذ كله في الفسخ» وإن كان في المال ربح فإن قلنا: لا يملك الربح بالظهور وهو الذي 
نص عليه ها هنا أو قلنا: يملك بالظهور ولا يعتق عليه صح الشراء» وإن قلنا: يملك ويعتق 
عليه فهل يصح الشراء؟ وجهان أحدهما: يصح لأنهما شريكان في المال وأحد الشريكين إذا 
اشترى من يعتق عليه صح شراؤه. والثاني: لا يصح لأنه يؤدي إلى تنجز حق العامل قبل 
رب المال ولأنه إذا عتق بعضه نقص قيمته فيستضر به رب المال» فإذا قلنا: الشراء باطل» 
فإن كان بعين المال بطل» وإن كان في الذمة وقم الملك له دون رب المال ويعتق» وإن 
قلنا: الشراء صحيح عتق قدر نصيبه منه» فإن كان العامل موسراً قرّم عليه ما بقي» وإن كان 
معسراً عتق عليه قدر نصيبه واستقر الرق في نصيب رب المالء واختار المزني أنه لا يعتق 
على القولين معاً واحتج بأنه لا يملك من الربح شيئاً إلا بالقسمة مما ذكرنا في كتاب الزكاة 
قلا نعيده. 


4 


فرع 

إذا كان رب المال في القراض امرأة فاشترى العامل زوجهاء فإن كان بإذنها صح 
الشراء وكان القراض بحاله لأنه لا يعتق عليها وينفسخ نكاحهاء وإن كان بغير إذنها 
فالمنصوص في «الإملاء» أن الشراء فاسد لأن الإذن يتناول شراء ما لها فيه حظ ولا حظ لها 
في شراء زوجها لأنها تستضر به في فسخ النكاح وارتفاع حقها في النفقة والكسوة» فهو كما 
لو اشترى من يعتق على رب المال؛ ومن أصحابنا من قال: يصح الشراء وبه قال أبو حنيفة 
[7] لأنه اشترى ما يمكنه طلب الربح فيه فإِن قلنا: تيع الخراو اس بذكي 
إذا اشترى من يعتق على رب المال. 

مسألة: قال: ومتى شاء ربّهُ أخدّ مالَهُ قبل العمل 000 

وهذا كما قال: عقد القراض عقدٌ جائز غير لازم وأيهما أراد فسخه كان لهء فإذا 
فسخه أحدهماء فإن كان المال ناضاً سلم العامل رأس المال إليهء وإن كان سلعةً لم يكن له 
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مع العمل من بمها لاح في أي اران بلع لأ قد جد راقا بوياض كسد اللي زلا أن 
' يقول رب المال للعامل: أ نا أعغطيك القيمة بقول النقومين فلا يكون: للعامل البْيع . 
وقال في «الحاوي»: إنكان لا يرجو في ثمنه فضلاً ولا يأمل ربحاً يمنع امن بيعه» 
وإن كان يرجو فضلاً لا يمنعها من بيِعه» ولو بذل رب المال له حصته من رنيحه إومتعه: من 
بيعه فهل له بيعه؟ وجهان مخرجان من قوله في السيد إذا بذل قيمة العبد الجاني وامتنع:من 
بيع العبد ولا يفي بالأرش هل له ذلك أم لا؟ وهذا لأنه ريما يزيد راغب في ثمنه فيكون 
البيع أوفق أله من التقويم» ولو دعاه رب المال إلى البيع وامتنعء فإن كان امتناعه 'لغيره ترك 
لحقه منه أجبر على ب بيغه لتنقطع عنلقته منهء وإن كان امتناعه تركاً لحقه.مْنه فَيْهِ وجهان 
أحدهما: لا يجبر على بيعه.لأن ذلك يلزم لحقيهما وها هنا يبطل أن يكون حقاً لهماء 
والثاني: يجبر على بيعه:وهو الأصح لأن رد أصل المال مستحق عليه كما أخذه. 
ش ْ فرع 
لو كان المال ديناً مثل أنْ كان رب المال أذن له بالبِيع نساءً فإن على العامل الاقتضاء 
سواء كان في المال ربح أو لا زبح'فيه» وقال أبو حنيفة: إن كان في المال ربح كان عليه 
. أن يقتضيهء فإن لم يكن فيه ربح لا يلزمه ذلك وهذا غلط لأن ذلك مقتضاه رد رأس المال 
على صفته والدين لا يجري مجرى العين فهو كما لو كان عرضاً يلزمه بيعه. ٍْ 


ا فرع آخر. 
إذا ادعى العامل ظهور الربح في المال وطالبه الما ع ا يه مالم 
3 ب] يعترف بظهوز الربح أو يتحاسبًا فيظهر لهما الربح» ولا يلزم رب المال أن 
بابي إلا عاد ملقو الدزل الأئه قد الأ وماق لبقا يحوي مز ولوزة اد مارم 'فإذا ' 
عر لهاك تيسابها نين 


| + فرع آخر 00 : 
لوررهيى. رت الخال والعامل بالمحاسبة عليه مع غيبة المال عنهما ففي' جوازه وجهان 
أجدهما: يجوز لأنه احتياط لهما تركه. والثاني: لا يجوز وقيل: ارقا ف موري 

برخواق كاب رايا باك ارعلي عوالة لا نجرة. 


1 فرع آخر 
إذا أراد العامل بيعه يلزمه بيعه في الحال وليس له إمساكه إلى 'وقت نفاقهء وقال 


كتاب القراض لسن 


مالك: إن كان بمكة أو ببلدٍ بها موسم له أن يؤخر بيعه إلى وقت الموسم وهذا غلط لأن 
حقه معجل فلا يجبر على تأخيره. 


فرع آخر 
لو تركه العامل إلى رب المال ولا ربح فيه فارتفع السوق وباعه رب المال بربح هل 
للعامل طلب نصيبه من الربح؟ ظاهر المذهب أنه ليس له ذلك» وقال بعض أصحابنا 
بخراسان: فيه وجهان أحدهما: ليس له ذلك لأنه ترك حقه وإنما ظهر الربح بعده بفعل رب 
المال وهو البيع: والثاني: له ذلك لأنه ترك حقاً لم يكن حاصلاً ثم ظهر وسبب ظهوره 
شراء العامل فحقه ثابت وعفوه غير نافذ. 


| فرع آخر 
إذا طلب رن المال أو العامل قسمة الربح مع بقاء عقد القراض وامتنع الآخر لم يجبر 
عليه لأن لكل واحدٍ منهما غرضاً صحيحاً في الامتناع منه لأن رب المال يقول: الربح وقاية 
لمالي والعامل يقول: لا آمن أن أخسر فأحتاج إلى رد ما أخذته؛ فإن اتفقا على القسمة 
جازء فإن خسر بعد ذلك كان على العامل أقل الأمرين من نصف الخسران أو جميع ما 
أخذه من الربح لأن الربح والخسران حصلا في عمَدٍ واحدٍ فجبر أحدهما: بالآخر. 
مسألة: قال: فإِنْ مات رب المالٍ صار لوارئه0؟ . 


الفصل 

وهذا كما قال: جملته أن القراض بموت أحد المتقارضين [١١١/أ]‏ بلا خلاف لأنه 
عقد جائز فيبطل بالموت كالشركة» ثم لا يخلو إما أن يموت رب المال أو العامل» فإن 
مات رب المال انفسخ وقام وارثه مقامه في المال لأن الملك انتقل إليه؛ ثم لا يخلو إما أن 
يختار هو والعامل أن يقيما على الفسخ الذي حصل بالموت أو اختار تجديد القراض فإن 
اختار المقام على ذلك فالحكم فيه كما لو انفسخ بالفسخء فإن كان المال ناضاً ولم يكن 
العامل تصرف فيه فهو رأس المال نفسه؛ وإن كان تصرف فيه فإن حصل ربح فبينهما وإن لم 
يحصل ربح فالكل لرب المال؛ وإن كان عرضا فللعامل بيعه فإذا باع» فإن لم يكن فيه ربح 
فهو لرب المالء وإن كان ربح فهو بينهماء وإن اختار ابتداء القراض نظرء فإن كان المال 
ناضاً صح لأنه إن لم يكن ربح فهو تقارض على مال له مفرزٍء وإن كان ربح فإنه يقارض 


(1) انظر الحاوي الكبير 0079/9 
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على رأس المال ونصيبه .من الربح فيكون قراضاً على :المشاع ويجوز ذلك عبذناء :وإن كان 
المال,عرضاً اختلف أصحابنا فيه قال أبو إسحاق: يجوز لأنه إنما لا يجوز انتداء' القراض 
على العروض وهذا ليس بابعداء بل عو ينا على, أصل الفراض الذي عقده زب المال في 
أهذا المال فجاز ذلك ويؤكده أن ملك الوارث في أجكامه مبني على ملك المورث في القديم 
وفي بُعض كتبه الجديدٍ حتى اسنجاز بناء حول الؤارث: في الزكاة علنى حول العرريدة فجاز 
على التزافى عاتستارنن عير ادا سير الجالء باا.. 


قال القاضي الطبري: وهذا ظاهر مذهب الشافعي» قال :ماي أصحابنا: وهو اختيار 
ابن أبِي هريرة وأبي جامد وهو القياس لا يجوز ذلك لأن القراض الأول يطل: بالتوث وهذا 
ا ل د م لي د ملو ا 
فيه العامل وحصل المال عروضاً.ثم تفاسخا القراض ثم أرادا أن يعقدا معه القراض'لا 
يجوز.:[١٠١١/ب]‏ وإن كان مبنياً على ما سبق وقول الشافعي: إن ارضي' ترك العامل على 
قراضه. أراد إذا كان المال اناا وإن مات العامل انفسخ أيضاً ثم إن اختار المالك اراك 
الغامل ابتداء قرام فإن كان ناضاً جازء وإن كان عرضاً لم يجز بلا خلافي بين أأضحابنا 
بالغراق» وَالفزق ما ذكره أبو إشحاق وذلك أن:وارث رب المال قد ورث المال ونخلفه فيه 
فكان إقراره:إياه على المال بمنزلة الاستقامة فجاز غلى العرض وليس كذلك :وارث :العامل 
لأنه لا يرث شيئاً فلم يجز أن يقر عليه إلا على الوجه الذئي تجون الابتذاء وهو أن يكو 
ا 1 . 


وقال بعض أصحابنا بخراسان: إذا جعل الشافعي أحكام الوارث مبنية على أخكام 
المورث يحتمل أن يقال: يجوزاتقرير القراض بين الوارثين بعد موت المتقارضين من غير :أن 
يصير.المال ناضاً ذكره الإمام أو محمد الجويني وهذا غريبٌء وقال أيضاً: :قال الشافمي: 
إذا مات رب المال فإن رضي ترك المقارض على قراضه وإلا فقد انفسخ قراضهء وظاهره أنه 
لو أراد وارث. رب المال تقرير .العامل على ذلك القراض من غير :استئناف عقد: كان أله ذلك» 
ثم'قال: إذا مات العامل لم يكن لوارثه أن يعمل مكانه فظاهره أنه لا يجوز تقريره على 
القراض بالعقد الأول» ومعلوم أن القراض من الجانبين عقد جائز فالواجب التشوية بين 
الموتين»: فإن قلنا.فى رب المال: إذا مات لا يجب الاستئناف ففي العامق يجب!أن نقول 
مثل ذلك وإن قلنا: هناك في الغامل لا يجوز إلا الاستئتاف في المالك كذلك' فمن؛ أصحابنا 
من يتأول آخر كلامه على مؤافقة أوله فنقول: معنى قوله: لم يكن لوارثه أن يعمل إذا لم 
يرض بعمله رب المال فإن رضني كان له أن يعمل كما قال في موت المالك ووازثة» ومن 
أصحابنا من يفصل بِيِنْ الموتين على ظاهر النصين [١١١/أ]‏ فقال: .يجوز لوازث رب المال 


كتاب القراض 1" 


تقرير القراض نازلاً في ذلك منزلة أبيه لأن أصل الملك في هذا الجانب فيخلف الوارث 
مورئه في حق الملك وليس من جانب العامل أصل الملك فافترقاء وأصحابنا بالعراق قالوا: 
استئناف عقدٍء وإن كان بلفظ التقرير ويجوز ذلك. 


فرع 

إذا مات رب المال فأذن الورثة للعامل بالمقام على القراض وهم يجهلون قدر المال 
فيه وجهان مخرجان أحدهما: لا يجوز لأنه معقود بمال مجهولء والثانى: يجوز لأله مبتدئ 
بعقد صحيح ولو مات العامل فأذن رب المال لوارثه بالمقام على القراض وكانا جاهلين 
بقدر المال لم يجز وجهاً واحداًء والفرق أن المقصود في القراض المال من جهة ربه 
والعمل من جهة العامل فإذا مات رب المال كان المقصود من الأمرين باقياً فجاز استصحاب 
العقد المتقدم لبقاء مقصوديه ولم يبطل لحدوث الجهالة فيه وفي موت العامل فقد أحد 
المقصودين فلا يمكن استصحاب العقد المتقدم فبطل بحدوث الجهالة فيه. 


فرع آخر 
قد ذكرنا أنه إذا مات رب المال والمال عروض عند موته يجوز للعامل بيعه من غير 
إذن الورثة» وإن مات العامل لا يجوز لوارثه أن يبيع العروض قولاً واحداًء والفرق أن رب 
المال رضي بتصرف العامل فثبت ذلك في حق وارثه ولم يرض بتصرف ورثة العامل ولم 
يأتمنهم على ذلك فلا يجوز لهم أن يتصرفوا فعلى هذا لا يبيع وارث العامل حتى بأذن رب 
المال به أو يدفعه إلى الحاكم ليأمر ببيعه» وقال بعض أصحابنا: لا فرق بينهما وليس للعامل 
أن يبيع أيضاً بعد موت رب المال ولا يلزم وارث رب المال أن يمكنه من الانفراد [1؟1/ 
ب] ببيعه ولا يلزمه أمانة موروثه» ولهذا لو كان لموروثه وديعة ولم يعلمه المودع ضمن» 
وإن كان المالك رضي بأمانته فعلى هذا للوارث أن يمكنه من البيع ويمنعه من قبض الئمن 
أو يسأل الحاكم أن يأمر من بيعه لأن غرضه تحصيل ربح إن كان فيه دون استحقاقه البيع 
وهذا حسن. 
فرع آخر 
لو كان الوارث صغيراً وبطل القراض بموت مورثه يرفع الأمر إلى القاضي حتى يقيم 
قيّماْ للصبي يقاسمه» وكذلك إن كان الوارث بالغاً ولكن على الميت دين أو وصية لا يترك 
العامل على القراض الأول بل يقاسم حتى يقضي الدين وينفذ الوصية. 
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فرع آخر : 
لو كان الميت رب المال لم 0 
أداة سْفْرٍ وغير ذلك مما .قل أو كثرء وقال مالك: .لا يباع الميزان والسفرة ة والكيل ونعحو 
ذلك وهما للمالك دوت العامل) وبنى ذلك على عادة الناس وهذا غلط لأنها مشتراة يمال 
القراض فيباع كغير ذلك . ! 
مسألة: قال: وإِنْ قارضّ العامل. بالمالٍ آخرٌ بغير إذن صاحيه”" . 
أ : 2 : 


ْ ْ الفصل ' 

وهذا كما قال: إذا قارض العامل بمال القراض: رجلاً آخر لا يخلو من أحد أمرين» 
إما'أن يكون بإذنه أو بغير إذنهء! فإن كان بإذنه كأن رب الال قال له: قارضتك بهذا المال 
ولك أن تقارض إنساناً آخر فهذا بمنزلة الوكيل فالقراض الثاني صحيح إن لم 'يشترط لنفسه 
جزءاً من الربح لأن مقتضئ القراض أن لا يستحق الربح إلا بالمال أو العمل زالعامل الأؤل 
لا مال لة ولا عمل فلا يجوز له شرط الربح لنفسه» »'فإن عمل الثاني بعدما شرط: العامل 
الأول لنفسه ربحاً وحصل ربح | إفكله لرب المال وللعامل أجر مثله» وإن كان من غير إذن 
رب المال فالقراض الثاني فاشد نار المال رضي بأجتهاد العامل الأؤل ولم يرض 
ياجتهاد العامل الثاني ويصير الأول ضامناً بدفعه إلى الثاني ثم إن عمل الثاني 'ينظرء فإن 'لم 
يحصل ربح أخذه رب المال وإن حصل ربح فهو [1؟1/ب] مينن على مشالة. وهي ,أن 
الغاصب إذاء: ال 1014( متجوجة لو ليوو موري ره المؤدع وربح لمن 
يكن الربح 


كان ابتاعه ين لدان كان 00 وإن ابتاعه في الذمة ونقد الثمن 5 1 الوديعة 
فالشراء صحيح والربج له وعلئه مان الأصل تضاح فإذا قلنا بقوله القذيم وهو قؤل 
مالك فوجهه أنا لو جعلنا ذلك للغاصب لأدى إلى خفر الأمانات وتسليط الظلمة والغاصبين 
على المال فعلى هذا نقل المزني عن الشافعي أنه قال؛ : لصاحب المال شطر الربح .ثم يكون 
للذي عمل شطره مما يبقى قال أبو إسخاق: هذا صواب ويكون الربح بين رب المال ونين 
العامل الأول لأنه وإن تعدى في المال فلم يسقط الشرط الذي بينهما في الربح كما لو سافر 
بالمال وربح كان الشرط باقياً) وإن :كان في المال متعديًاً وإذا أذن له في السفر في البرٌ 
3 ا 1 م 0 


4)١( '‏ انظر الحاوي الكبير (/9/ 7908 . : 


كتاب القراض يلف 


فسافر في البحر كان ضامناً للمال والشرط باق ثم النصف الذي للعامل بينه وبين العامل 
الثاني نصفين لأن الثاني دخل مع الأول على أن ما رزق الله تعالى من ربح كان بينهما 
والذي رزق الله تعالى هذا النصف والنصف الذي أخذه رب المال في حكم التآلف وكأنه لا 
ربح إلا هذا فكان بينهما. 


ومن أصحابنا من غلط المزني في النقل وقال: يجب أن يكون للعامل الثاني على 
الأول بنصف أجرة مثله مع ربع الربح لأنه دخل على أن يحصل له نصف الربح فإذا حصل 
له ربعه رجع بنصف أجرة مثله» ألا ترى أن القراض لو كان فاسداً ولم يحصل له من الربح 
شيء رجع بجميع أجرة المثل. 

وقال بعض أصحابنا بخراسان: إن كان اللفظ على أن ما رزق الله تعالى بيئنا نصفين 
فكما ذكر المزني» وإن قال: على أن الربح بيننا نصفين فهل يستحق مع ربع الربح نصف 
أجرة مثله؟ وجهان أحدهما: لا يستحق لأن لفظهما ما تناول إلا ما يصيبهما من الربح فذلك 
بينهماء والثاني: يستحى على ما ذكرنا [7؟7١/ب]‏ وإذا قلنا بقوله الجديد وهو الصحيح 
فوجهه أنه إذا اشترى في ذمته فقد ملكه وإذا نقد الثمن من المخغصوب لا تيرأ ذمته وما دفعه 
مضمون عليه فلا يمنع ذلك من حصول الملك والربح له» وأما ما ذكره القائل الأول لا 
يصح لأن ذلك لا يوجب تغيير حكم البيع ويكفي في ذلك الإثم والمنع من الاغتصاب من 
جهة الإمام والمسلمين فعلى هذا قال المزني: إن كان اشترى بعين المال فالشراء باطل» وإن 
كان في الذمة فالشراء جائز والربح والخسران للمقارض الأول وعليه الضمان وللعامل الثاني 
أجر مثله في قياس قوله. 

واختلف أصحاينا في هذا أيضاً فمنهم من صرّب المزني وقال: إن الثاني اشترى 
للأول فالملك وقع له والربح حصل في ملكه فكان الربح لهء وللثاني أجرة المثل فيما عمله 
ويفارق الغاصب لأنه اشترى لنفسه فكان الربح له؛ ومن أصحابنا من خطأه فيه وقال: يجب 
أن يكون رأس المال لرب المال والربح كله للعامل الثاني ولا شيء للعامل الأول من الربح 
لأن الربح إذا كان للغاصب الذي يتصرف في المال ويعمل فيه على قوله الجديد يجب أن 
يكون ها هنا للعامل الثاني لأنه هو الذي تصرف في المال وهو ضامته والأول أصح. 


ومن أصحاينا من قال: اعترض المزني في جوابه في القديم وقال: هذا قول قديم 
يعني وقف العقود فإن الشافعي جوّز في القديم وقال: وقف العقود في هذه المسألة حيث 
قال: لرب المال أن يأخذ شطر الربح» وإن كان العامل الثاني تصرف بغير إذن رب المال 
فمن أصحابنا من سلّم المزني ما ادعى أن هذا الجواب على القول القديم. 
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ومن أصحابنا من لم يسنلم ذلك وقال: هذا قول جديد.في, وقف العقود والشاقعي 
.يجوز في الجديد الوقف لا سيما إذا كان قيه مصلحة أموال الناس وها هنا فصلحة|لأنه زبما 
يدفع مالا إلى رجل للتصرف على جهة القراض فيذهب العامل ويشتري ما شاء الله أن 
يشتزي وينوي في عقوده صرفها إلى نفسه [١١/أ]"ثم‏ يؤدي الأثمان من المال الذي في 'يده 
لولا :ذلك المال لامتنع الناس من معاملته» فإذا اسبتفاد الأزباح الكثير بسبب ذلك المال رجع 
بأصل المال بعد عشرين سنة| إلى صاحبه ويقول: ما اشتريت بعين المال شيئاً ولا بنية 
لقراض» وإنما كنت اشتري لنفسي :وهذا مالك فخذه ولا شيء لك في الربح وقد يغصب 
لمال ويفعل هكذا فقلنا: في هذا الموضع رب المال بالخيار إن شاء-أجاز تلك العقود 
واستفاد أرناحها وإن شاء لم يإجزها واقتصر على أصل ماله فأخذه؛ وكذلك:ما عقد العامل 
بعين المال من العقود وقد مال ابن ريج إلئ هذا القول مراعاة للمصلحةء وأما ضمان 
المال يجب عليهما.ولرب امال أن يطالبهما به فإن طالب الأول لم يرجع الأول على 
1 الثانيء وإن طالب الثاني رجع على الأول لأنه 8 ؤقيل: .في الرجوع قولان. 2 ١‏ 


وقال أكثر أصحابنا بالغراق : لا يُعرف وقف العقود عند الشافعي لا في القديم .ولا في 
الجديد ولا يصح بناء هذه المسألة على هذا لأن البيع الموقوف أن يبيع.مال غيره وها هنا 
إذا! ا ل كن وقيل : و 
ما قوله في القد؛ لمر والثاني: لجن البح نر لحان رتسب 
الآخر للعامل الأول وللعامل الثاني على الأول العامل الأجرة مثله مثله وبه قال أبو إسيحاق على 
قوله في القديم وهذا أقيس» والغالك: نصف الربح ترب المال والنضف الباقي بين العاملين 
وبه قال ابن أبي هريرة على قوؤله في القديم وهذا ضعيف لأن المضاربة'فاسدة والشرط لا 
يغبت في الفاسد.ء والرابع: اللربح كله للعامل الثاني وهذا مذهب محكي علىئ' قوله في 
الجديد» والخامس الريع كله للعامل الأول ويرجع العامل الثاني على العامل الأول تحر 
مثله وبه قال ابن أبي هريرة على قوله في /١17[‏ ب] الجديد وهو اختيار أبيى خامد ووجه أن 
العامل الثاني إنما يصح-تصرفة في الذمة وما اشتراه في الذمة بنية الشراء للعامل الأول يقع 
. للأول فيكون الربح له لأنه اشتراه بإذنه وباعه بإذنه ويفارق الغاصب لآنه اشتراة لنقسنه , 


1ْ فرع ْ 
| لو قال'له رب المال: اعمل فيه برأيك'جاز أن يدفع منه قراضاً إلى غيره؛ عند أبي 
حنيفة. وعندنا لا يجوز له ذلك لأن هذا يقتضي أن يكون عمله فيه موكولاً إلى :رأيه وإذا 


كتاب القراض ا" 
قارض به كان العمل لغيره. 


فرع آخر 

لو أذن له في مقارضة غيره ولم يأذن له في العمل بنفسه فهذا وكيل في عقد القراض 
مع غيره وينظرء فإن كان عيّن من يقارضه لم يجز أن يعدل عنه إلى غيره» وإن لم يعيّن 
اجتهد فيمن يراه أهلاً له من ذوي الأمانة والخبرة» فإن قارض أميناً غير خبير بالتجارة لم 
يجزء وكذلك على العكس لو قارض خبيراً بالتجارة غير أمين لم يجز حتى يجتمع الشرطان 
الخبرة والأمانة فإن عدل إلى مقارضة نفسه فضمن وجميع الربح لرب المال قولاً واحداء 
وإن قلنا: الربح للغاصب.في أحد القولين لأنه صار بمقارضة نفسه مشترياً لرب المال ولا 
أجرة له لأنه متطوع بالعمل. 


فرع آخر 
لو عيّن من يقارضه فعدل إلى مقارضة غير من عيّنه رب المال ضمن هو والعامل وكل 
ربحه لرب المال لأنه اشتراه له ولا أجرة له على رب المال وهل يرجع بأجرته على الوكيل 
الغارٌ؟ وجهان مخرجان من اختلاف قوليه في الزوج المغرور هل يرجع بالمهر الذي غرمه 
على الغارٌ. 


فرع آخر 

لو تعدى العامل من غير هذا الوجه الذي ذكرناء فإن كان لصرف مال القراض في ثمن 
ما لم يؤمر به ضبمن وبطل معه من القراض؛ وهو كما لو قارض غيره بالمال متعدياً؛ وإن 
كان تعديه لتغريره بالمال مثل أن سافر من غير أمرهء فإن كان ذلك مع بقاء عين المال بيده 
ضمنه وبطل القراض ]1/١١5[‏ بتعديه لأنه صار مع تعديه في عين المال غاصباًء وإن كان قد 
فعل ذلك مع انتقال عين المال إلى عروض مأذونٍ فيها ضمنها بالتعدي ولم يبطل به القراض 
لاستقراره بالتصرف والشراء ذكره في «الحاوي». 

مسألة: قال: ولو حال الحولٌ على سلعةٍ في مالٍ القراض”" 


الفصل 
وهذا كما قال: قد ذكرنا هذه المسألة في كتاب الزكاة واختار المزنى أنه لا يملك 


.)941/9( انظر الحاوي الكبير‎ )١( 


كلف | ْ الجزء التاسع من كتاب بحر: المذهب 


العامل الربح إلا بالقسمة. واحتج بأن الشافعي قال: .لو اشترى العامل أبأه لاأ يعتق عليه ولا 
فائدة في هذه الحجة لأن الشافعي أجاب به على أحد القولين» ثم احتج بما احتيخ الشافعي 
. لهذا القول فقال: لو كان له ربح قبل دفع المال إلى ربه لكان به شريكاء ولو خسبر حتى لا 
ع ا ا ع جاه و ل 1 
مقابل بأنه يملك العامل مطالبة رب المال بالقسمة وتسليم حصته من الربح إليه فدل علئ أنه 
ملكه وهذا أصح. أ | 


٠ ٠ 0 فرع‎ ١ 
لو ساقاه على النخل إخجتلف أصحابنا في زكاة.الثمزة على طريقين إحداهما فيه قولان‎ 
كما في القراض لأن في كل واحد منهما من.أحد الجانبين مال ومن الجائب الآخر عمل.‎ 
وإلثانية تجب ألزكاة عليهما في المساقاة قولاً واحداً» والفرق أنه استقر ملكه على التمرة‎ 
حتى لو بقي. منها تمرة: واحدة كانت مشتركة بينهما وفي القراض الربح وقاية لرأس المال ولم‎ 
ل اه | والله 'أعلم.‎ 


باب ش 
قال المزني: وهذه مسائل تحريت فيها مذهب الشافعي من ذلك قال: ولو دقع إليه 
ألف درهم فقال: خذه فاشتر به هروياً أو مروياً. 


الفصل 

وهذا كما قال: إذا دقع إليه ألفاً قراضاً وقال: اشتر به هروياً ا 55 اجنم 
أصخابنا على فساده كما قال النزني: واختلف أصحابنا في تعليله فقال ابن أبي هريرة: | 
فسد لأنه لم يبين أيْ الجنسين يشتري بل قال: هروياً أو مروياً ايم 
يضح :وهو معنن قوله: لأنه لم| يبين» حتى لو خيره بين الهروي والمروي تفويضاً إلى اجتهاده 
صم وإن لم يتلفظ بلفظ القراض ولا بلفظ المضاربة» وقال أبو إسحاق: فسد لوجهين 
أحدهما: أنه قال: بالنصف ولم يبين بكون النصف لرب المال فيكون فاشداً ا 
يستحقه العامل: أو يكون النصف للعامل فيكون صحيحاً ويكون الربح بينهما نصفين» فلما لم 
يبين ذلك قسدء وقوله: هروياً أو :مووي تنويع الحال لا شك. والثاني: أنه قال:' اشتر ولم 
1 يأذن له في البيع والقراض يقتضي أن يملك العامل الشراء والبيع جميعاً بأن يقول: اخذه 
قراضاً أو ينص عليه فيقول: خنذه وبع واشترء ومن أضحابنا. من قال: فسد لأن شرط التجارة 


فيما لا يعم وجوده وهذا ليس/ بشيء لأن الهروي والمروي يعم وجود كل واخد منهماء » ومن 


كتاب القراض يلف 


أصحابنا من قال: فسد لأنه لم يتلفظ بلفظٍ موضوع لهذا العقد واقتصر على قوله: خذه ولفظ 
الأخذ لفظ صالح لمعانٍ مختلفة ومعنى قول المزني: لأنه لم يبين أي: لم يبين جهة الدفع» 
فإذا تقرر هذا قال: فإن اشترى فجائز وله أجر مثله وإنما جاز الشراء لأنه مأذون فيهء وإن 
لم يصح القراض وإنما وجب أجر المثل لأنه لم يتبرع بالعمل» ولو باع فباطل لأن البيع بغير 
أمره إذا لم ينزله منزلة عامل القراض بل نزلناه منزلة الموكل بالشراء وليس في لفظه أمر 
بالبيع وهذا يدل على صحة العلة الثانية التي ذكرها أبو إسحاق. 

مسألة:. قال: فإِنْ قال: خَذَهًا قراضًاً أو مضاربةً على ما شرط فلانٌَ من الربح 
اليو 3 
لفلان . 


الفصل 
وهذا كما قال: إذا دفع دراهم أو دنانير إلى رجل وقال: خذها قراضاً على ما شرط 
فلان لفلانٍ وهما عالمان بذلك الشرط كان ذلك القراض جائزاًء لأن الشرط المعلوم لهما 
قام مقام شرطهما بينهماء ألا ترى أن رجلاً لو قال لرجل: بعتك هذا العبد بما باع به فلان 
عبده من فلانٍ .وكانا عالمين بأنه باعه منه [5١/أ]‏ يألفب جاز وانعقد بألفٍ كذلك ها هناء 
ولو كانا جاهلين أو أحدهما: بما شرط فلان لفلانٍ كان باطلاً» ولو كانا عند العقد جاهلين 
ثم علما لم ينفع العلم الحاصل بعد العقد. 
مسألة: قال: ولو قالَ أحدهما: على أن يكون لكَ ثلث الربح وما بقي فلي منه الثلث 
ولك الثلثان فجائرٌ. 


الفصل 
وهذا كما قال: شرط صحة القراض أن تكون أجزاء الربح معلومة لهما فإذا قال: 
قارضتك على هذا الألف على أن ثلث ربحه للعامل وما بقي من الربح فثلئه لرب المال 
وثلثاه للعامل جاز لأن الأجزاء معلومة وحصته من تسعة أسهم ثلئها ثلائة وتبقى ستة فيكون 
ثلثها سهمين وثلثاها أربعة فيكون لرب المال سهمان من تسعة وللعامل سبعة وصار في 
التقدير كأنه شرط للعامل سبعة أسباع الربح والباقي لرب المال. 
فرع 
لو قال: خذ هذا المال قراضاً ولم يزدء حكى ابن سريج أنه قال: يجوز ويكون الربح 


.)544/9( انظر الحاوي الكبير‎ )١( 


ل ْ : الجزء التاسع من كتاب بخر المذهب 


حهها مهن لجنا طرك لثمن الغو تقر ف فس رطالا نه رتسل عليه بيذ لطا 
لأنه لو جاز هذا لجاز إطلاق البيح من غير ذكر الثمن ويحنمل على ثمن المثل :وهو القيمة. 


: فرع آخر 

لو قال فازفك على انلمك الزيع لي 'لم ينجو العرافن الاك العامل لا يسعتق: 
البح إلا بالشرط» فإذا لم يشترط له شيئاً لم يصح.. ومن أصحابنا من قال: نصح لأن قوله؛ 
لأرمعاع تتفت أدايكو الريم ايديا تصلين + فإذاء تطلم االفضف إننسة كان لباقي للمامل 
والمذهب الأول: : : 


فرع آخر 1 
لو قال: قارضتك على أن لك نصف الربح جاز لأن رب المال يستحق الباقي' من غير 
شبرطء ومن ن أصحابنا من قال: لأ يصح ها هنا أيضاً لأنه سكت عَنْ الشرط لأحد 
المتقارضين فلم يجز كما. لو سكت عن الشرط للعامل والمذهب الأول والفرق بينهما ظاهرء 
وذلك أن زب المال يستخحق اليج بماله لأنه نماء المال والعامل يستحقه بالعمل فإذا قدر له 
. نضيباً كان الباقي تابعاً للمال ولهذا [3/ب8] قلنا : .شركة العنان لا يحتاج إلى تقدير الريح 
بينهجًا لأنه تابع لماليهما. 


فرع آخر ., 
لو قال: على أن لك التصف ولي السدس صح على هذا القول الصنميح لأن الثلث 
الباقي له من غير شرط . 
1 00 فرع آخر ٠‏ 1 
لو قال: قارضتك علئ أن ما سهل الله تعالى من ربح كان'بيننا قال ابن سريج: يصح 
ويكون بينهما نصفين لأنة قوله: بيننا يوجب الاشتراك والتسويةء ومن أصحابنا من :قال: لا 
يضح قوله: بيننا يحتمل بيننا نضفين ويحتمل ثلاثاً وثلئ فما شرطه له من الربح مجهول فلا 
امد ور لوي ا د 
لو قال: هذه الدار لزيد ولعمراواقتضى | ن يكون بينهما نصفين . 
فرع آخر ْ : 
لو قال: قارضتك على هذا المال بالنصف أو الثلث أو الثلثين قال ابن سريج: يصح ١‏ : 
ويكون المسمى من الربح راجباً إلى.العامل لأن الربخ كله لرب المال والغامل إنما استحق 


كتاب القراض 1 لحلفق 


منه سهماً بالشرط» فإذا شرط انصرف الشرط إلى ما يفتقر إلى الشرط وهو نصيب العامل 
دون ما لا يفتقر إلى الشرطء وفيه وجه آخر لا يصح على ما ذكرنا . 
فرع آخر | 
لو اختلفا في هذه المسألة فقال العامل: شرطته لي فالعقد صحيح» وقال رب المال: 
بل شرطت لنفسي قال ابن سريج: القول قول العامل لأن الظاهر معه على ما بيناه. 
فرع آخر 
لو قال: خخذ هذا المال فاشتر به وبع ولم يزد عليه فلا خلاف أنه لا يكون قراضاً 
صحيحاًء وهل .يكون قراضاً فاسداً أو معونة؟ وجهان أحدهما: أنه استعانة بعمله فهو كما لو 
قال: اشتر وبع على أن يكون كل الربح لي فعلى هذا لا أجرة للعامل» والثاني: أنه قراض 
فاسد لأنه الأغلب من حال أمره فعلى هذا يكون للعامل أجر مثله حصل فيه ربح أو لا 
فرع آخر 
لو قال: خذ هذا الألف قراضاً ولك ربح نصفه لم يجز خلافاً لأبي حنيفة وأبي ثورء 
ولو قال: ولك نصف ]1/١١55[‏ ربحه جاز والفرق ظاهر وهو أن هناك يصير منفرداً بربح 
أحد النصفين من غير أن يكون لرب المال فيه حق» وعاملاً في النصف الآخر من غير أن 
يكون له فيه حقى وهذا ليس من حكم القراض. 
فرع آخر 
لو قال: خذ هذا المال واعمل فيه على أن ما سمِّل الله تعالى من الربح كان بيننا 
نصفين يصح ويكون قراضاًء وإن لم يتلفظ به لأنه ذكر ما يقتضيه القراض من العمل 
والاشتراك في الربح فهو كما لو قال: ملكتك هذا المال بكذا صح ويكون بيعاً وإن لم يتلفظ 
بلفظ البيع . 
فرع آخر 
لو قال: : قارضتك على هذا المال على أن تعمل فيه فما رزق الله تعالى من ربح فهو 
لك كان هذا قراضاً فاسداً لأنه شرط شرطاً ينافي مقتضى عقد القراض فأبطله. 


فرع آخر : 
لو قال: قارضتك على هذا المال على أن الربح كله لي كان قراضاً فاسداً أيضاء وهل 


تر ا الجزء التاسع من كتاب بجر المذهب 


يستحق العامل أجر المثل؟ رحيان اسنهنا : قاله المزني: لا أجزة له لأنه أمتطوع بعمله» 
والثاني: قاله ابن سريج: له الأجرة لأنه عمل في قراض فاسدٍ فهو كما لو نكح بلا مهرء 
د ويفا بالزي كله ارك العالر و أجرة للعامل . 


فرع آخر . 000 ا 
لوقال: جدق إنعالا على إناإئزى عن رن ولي رف رامنا عمل دقر ستسيعة 
وقال في «الحاوي؟: فيه وجهان أحدهما: يكون قرضاًء والثاني : يكون قراضاً فاسداً: لأن 
القرض غير منطوق به. ْ ٍ : 

فرع آخر 

لو قال: خذ هذا المال واعمل ة فيه على أن يكون الربح كله لي فهو يضاعةٌ؛ ومعنى 
البضاعة أن يعطيه مالا يتجر به له لا. بعوض استعانة به فيكون كل الربح لرب المال ولا 
أجرة للعامل لأنه لم يتلفظ بلفظ القراض ولا بمعناه» وذكر معنى البضاعة فيصير بضاعةً قال 
ابن سريج: والأضل في 'هذه المسائل على قول الشافعي أن كل لفظةٍ موضوعة [17؟١/ب]‏ 
لعقدٍء فإذا وصل بها ما ينافيهاا بطلت» 'ألا ترى'لو.قال: بعتك بلا ثمنٍ وآجرتك بلا أجرةٍ لم 
يصح وكل لفظةٍ تحتمل عقدين تميّز بالصلة فإذا قال: : ملّكتك بالثمن كان بيعاً؛ ولو قال: بلا 
عوض كان هبةًٌ لأن لفظ التمليك يحتمل البيع والهبة وإذا قال : ملّكتك منافع هذه الدار شهراً 

بعشرةٍ كان إجارة» ولو قال: بلا أجرة كان عارية: كذلك ها هنا إذا قال: قارضتك يقتضي 
المخر كما قر الرييد نذا ا ولو قال: أقرضتك يقتضي ,أن يكون الربح 
كله للمستقرض» فإذا قال: على أن الربح لي أو بيننا بطل وكان 'قرضاً: فاسداء :وإذا قال: 
أبضعتك هذا المال على أن الزبح بيننا أو لك كان فاسداً أيضاًء ولو قال: يك ا 
ما يصلح للقراض أو القرض 0 البضاعة» فإذا شرط ذلك :عمل عليه . 
ٍ! الما بكاراقان مو ابو فيه اسان إذا قال: راي ع أن لا 
شيء لك من الربح أو على أن جميع الربح لي فيه وجهان أحدهما: يُراعى:المعتى ويكون 
بضاعةء وبه قال أبو حنيفة» والثاني: يراعى اللفظ فهو قراض فاسبد وكذلك؛ في ضدهء: ولو 
قال: على أن جميع الربح لك ففي الوجه الأول قرض صحيح وفي الثاني هو قراض فاسدء 
وكذلك لو قال: أبضعتك على أن جميع الربح لك ففي أحد الوجهين هو قرضش صحيح 
مراعاةً للنعنى وفي الوجه الثاني هو بضاعة غير أن العامل لم يتبرع بالعملُ فله أجر مثله 
وهذا غير مشهور عن ابن سريج غند أصحابنا بالغراق» وقال مالك: إذا قال: قارضتك على 
أن يكون كل الربح لك أو لي يضح القراض ويكون الربح لمن: شرظ وكأنه وهبه من صاحبه 


كتاب القراض قف 
وهذا غلط: لأن الهبة لا تصح قبل حصول الموهوب. 


فرع آخر 
لو قال: خخذ هذا وابتع به على أن ما رزق الله تعالى من ربح يكون بيننا نصفين لم 
يجز لأنه لم يأذن له في البيع» ولو قال: خد هذا واعمل فيه على أن ما رزق الله ]]/١77[‏ 
تعالى من ربح يكون بيننا صح لأن قوله: واعمل فيه يقتضي إطلاقه البيع والشراء على حسب 
ما يعمل في القراض؛ وليس كذلك إذا خص الابتياع وأمسك عن البيع فإن الظاهر منه أنه لم 
يأذن له إلا في الابتياع. 


فرع آخر 
لو قال: قارضتك في هذا المال على أن لك نصف الربح إلا عشرة دراهم لم يصح 
لأنه يجوز أن لا يكون فيه الربح إلا عشرة دراهم فينفرد به رب المال دون العامل فيؤدي 
ذلك إلى خلاف ما يقتضيه عقد القراض - 
فرع آخر 
لو قال: قارضتك على أن يكون لك شركة في الربح أو شرك لم يصحء وروي عن 
محمد ابن الحسن أنه قال: شركة يصح وكان له النصفء ولو قال: شرك لم يصحء وقال 
أصحاب مالك: يصح ويكون له مضاربة المثل. 
مسألة: قال: فإنْ قارضة على دنائيرٌ فحصل في يدو دراهة("؟. 
الفصل 
وهذا كما قال: إذا قارضه على دنائير فحصل في يده دراهم وأراد المفاصلة كان على 
العامل صرف الدراهم إلى الدنائير لأن المقاسمة عند المفاصلة إنما ترد على النقد الذي 
لاقاه» وكذلك إذا قارضه على دراهم فحصل في يده دنائير وأراد المفاصلة كان على العامل 
صرفها إلى الدراهم» ولو كان رأس المال دراهم صحاحاً وحصل في يده مكسّرة باع 
المكسرة بالصحاح؛ فإن لم يكن بينهما فضل يمكن بيع أحدهما: بالآخر متمائلاًء وإن كان 
بينهما فضل باع المكسر بالذهب ثم الذهب بالصحاح من الدراهم قال: أبو إسحاق: إلا أن 
يرضى رب المال أن يقبض منه ما حصل عوضاً من رأس المال بقيمة يتفقان عليها فيكون 


07410 /90( انظر الحاوي الكبير‎ )١( 


شف الجزء التاسع من كتاب بحر المذهب 


ذلك جائزاً ويتقاسمان الفضل من رأس المالء وإن باع مقدار رأس المال وفضل فضل قال 
ابن أبي هريرة: إن تراضيا على :قسمته اقتسماهء [7؟١/ب]‏ وإن أراد أحدهما: بيعه كان لمن 
أراد البيع بيعه لأن له في ذلك بغية وهي أن العرضن قد يشترى جملةٌ بأكثر ما اشتري متفرقاً» 
قال صاحب «الإفصاح»: فإن كان ذلك مما لا يختلف فيه حكم التفريق والجمع'لم يجير 
الف مان ابجع وهذا لأنه مشترك بينهما والمال المشترك لا يجب علئ أحد ‏ الشريكين بيعه 
وتصريقه. من ب جنس: إلى جنس فيقتسمان ذلك على صفته» وإن كان مما يختلف فيه حكم 


الجمع والتفزيق أجبر على البيع :على ما ذكرنا. 


مسألة: قال: وإِنْ دفعَ مالا فراضاً وعلية ديونُ"© 


ْ الفصل 

وهذا كما قال: إذا قارض المريض رجلاً بماله في مرضه المخوف فالقراضْ صحيح 
لأنه عقد يبتغى منه طلب الربح كالبيع ونحوه؛ فإذا تقرر هذا فما شرّطه للعامل.فن الربخ 
يحتسب من رأس المال دون الثلثء. وإن كان أكثر من أجرة مثله لأن اعتبار الثلث إِيِّما 
يكون إذا أخرج من ماله شيئاً من غير عوض* وها هنا لم يخرج من ماله شيئاً والربخ يحصل 
بتصرف العامل وعمله فلا يكون من الثلث» فإن قيل: أليس إذا آجر داره وحابى فى أجرتها 
تعتبر المحاباة من الثلث ولم يخرج من ماله شيئاً؟ قلنا: الفرق أن منافع الدار' تجري مجرى 
المال بدليل أنه تجوز المعاوضة عليها وليس كذلك منافع الدراهم لأنه لا تجوز المعاوضة 
عليها وإنما يحصل الربح بتقثيب العامل وتصرفه فهو فائدة عمله فافترقا.. فإنْ'قيل:.ما 
تقولون إذا ساقى في مرضه وشرط للعامل من الثمرة أكثر من أجرة المثل قلنا: من' أصحايبنا 
من قال: يعتبر من رأس المال كالقراض سؤاء». ومنهم من قال: تعتبر تلك الزيادة فن الثلك 
وهو الأصحء والفزق أن ثمرة ‏ النخل حادثة من عين ماله فهي جارية مجرى العين وليس 
'كذلك الربح لأنه []] متولد من تصرف العامل دون عنين الدراهم والدنائير فافترقاء 
ولهذا لو غصب نخلة فأثئمرت كانت الثمرة لصاحب. النخل» ولو ءانَّجر الغاصب. في الدرالهم 
المتصضوية فربح كان الربح للغاصب في أحد القولين» » فإذا تقرر هذا ومات.رب المال بعد 
عقد القراض من ذلك المرضن فالعامل أحق بحصته.من الربح من سائر الغرماء سواء قلنا: 
يملك العامل الربح بالظهور أؤ بالقسمة لأن حقه متعلق بعين المال فكان .بمنزلة. المرتهن 
والمجني عليه فيقدم على سائر الغرماء» ولو قال الوارث للعامل: أعطيك حقك من غير عينه 


.058/9( انظر الحاوي الكبير‎ )١( 


كتاب القراض وفف 


ليس له ذلك وله أن يعطي سائر الغرماء ديونهم: من غير عين المال لأن له اختصاصاً في هذا 
العين وهو كالشريك فيه. ؛ 
مسألة: قال: فإن اشترى عبداً فقالَ العامل: اشتريته بمالي لنفسي”". 


الفصل 
وهذا كما قال: إذا اشترى العامل سلعةً في ذمته وفيها ربح فقال: اشتريتها لنفسي» 
وقال رب المال: اشتريتها للقراض فالقول قول العامل مع يميته لأن يده عليه ثابتة ولأن 
المرجع في شرائه إلى قصده ونيّته فيقبل قوله فيما نواه» وهكذا لو اشترى سلعة فيها خسران 
فقال: اشتريتها لمال القراض» وقال رب المال: بل اشتريتها لنفسك فالقول قول العامل 
أيضاً لما ذكرناه: ولو أقام رب المال بينة على إقراره يقبل وإن أقام البينة في المسألة الأولى 
أنه عقد بعين مال الإقراض فيه وجهان أحدهما: قاله ابن أبي هريرة: تسمع ويحكم بها عليه 
لأن العقد على عين مال القراض لا يكون إلا في القراض» والثاني: وهو الأظهر: لا تسمع 
لاحتمال أن يتوي بالعقد على العين أن يكون لنفسه فيبطل» ولا يبطل في مال القراض . 
فرع 
لو قال الوكيل: اشتريت أو بعت وأنكر رب المال ذلك قد ذكرنا [4؟1١/ب]‏ قولين» 
ولو قال العامل ذلك وأنكر رب المال قيل: فيه قولان أيضاً وقيل: يقبل قول العامل قولاً 
واحداً وهو الأظهر لأنه عقد تسليط وتبسّط في التصرف ويتعذر عليه إقامة البينة في كل بيع 
وشراءٍ في الغالب فيسمع قوله في ذلك بخلاف الوكيل. 
مسألة”": قال: ولو قال: اشتريتٌ هذا العبدَ بجميع الألف القراض» ثم اشتريت هذا 
العبد الثاني بذلك الألف. 


الفصل 
وهذا كما قال: صورة المسألة أن يدفع إليه ألفا ويقارضه عليه فاشترى عبداً للقراض 
بألفٍ فإن الألف الأول يكون للقراضء والثاني: لا يكون للقراض لأن العامل إنما يجوز أن 
يشتري للقراض بقدر رأس المال فلا يصح شراء الثاني للقراض» ولا فرق بين أن يكون 
الشراء الأول بعين الألف أو مطلقاً لأنه إن كان بعين الألف فقد استحق في ثمن العبد الأول 


(1) انظر الحاوي الكبير 0744/97 . 
(؟) انظر الحاوي الكبير (90/ 066٠‏ 


انلقف ! الجزء التاسع من كتاب بحر المذهب 


فلا يبقى للثاني شيءء وإن كان مطلقاً بنية القراض فقد صار مال القراض مستغرقاً بثمنه وإن 
لم يصر معيئاً؛ وهل يصح الشراء في حق العامل؟ 
١‏ 3 

قال المزني: يلزم العبد الثاني العامل وظاهره أنه لا فرق بين أن يشتريه بعين الألف أو 
في الذمةء وقال أصحابنا: هذا لا يصح على أصل الشافعي لأنه إذا اشترى بعين الألف بطل 
الشراء لأنه ملكه البائع الأول إِنْ كان الشراء بعين الألف واستحق عليه تسليمه إليه». وإن كان 
.في الذمة فلم يصح الشراء بعينه' ثانياً بِحالٍ لا له ولا للعامل» وإن كان اشتراه. في الذمة ونقد 
هذا الألف في ثمنه فالابتياع ضحيح والعبد يكون للعامل» فإذا نقد الألف فى تُذْنه ضِمنه 
لأنه قد تعدى في ذلك وأما الررئح الذي يحصل في هذا العبد فيه قولان على قوله في الجذيد 
يكون للمشتري وعليه ضمان الألقنء وعلى قوله في القديم: يكون لمالك الألف. 

وقال بعض أصحابنا بخراسان: لعل المزني أراد بقوله: جيم الألث. القراين أن 
يشتريي الأول في الذمة على نية القراض فلذلك صح البيع الثاني لالس ارت 
مستحقة في العقد السابق فيحثمل أن المزني صحخ [9١١/أ]‏ العقد الثاني في الحكم عند 
تكذيب البائع إياه في كون الألف مستخقة بالعقد الأول لأن من اشترى شيئاً بأعيان دراهم 
وتلك الدراهم في يده ثم ادعئ أن هذه الدراهم التي عيّنها في العقد مستحقة بعقدٍ سابق 
عقدته لم يقبل قوله وهذا أقرب أمن التأويل الأول وذلك بعيد. . 


مسألة: قال: وإِنْ نهى رب المالٍ أنْ يشتري ويببع0© 


الفصل ' 
وهذا كما قال: اعداقرنا ! الحكم إذا فسخ رب المال'الفراض وانه: إن كان السخاصل 
ل ال اه د 
مسألة: قال: ولو قال 0 ربحت ألفاً ثم قال: 0 
وهذا كما قال: إذا قال العامل::ربحت ألِفاً فلما كان عند المفاصلة قال: غلطت 
ورجعت إلى الحساب فتيقنت أنه كان بخلاف ذلك؛ أو كذبت خوفاً أن تنزع المال؛ من يدي 
لم يقبل رجوعه لأنه رجوع عن الإقرار السابق وإسقاط لحق رب المال الذي ثبت بإقراره.٠‏ ' 


(1) اتظر الحاري الكبير (9/ 0008 أ 
(؟) انظر الحاوي الكبير (ب عمس 


كتاب القراض نلف 

وقال مالك: إن كان في موضع يكون هناك موسم فقال: إنما قلت ذلك لخوف نزع 
المال من يدي قبل وقت الموسم قبل ذلك منه؛ ولو لم يكذب نفسه ولكن قال: كنت ربحت 
ثم خسرت قبل منه لأنه ليس برجوع عن الأول ولا تكذيب له وهذا إذا أمكن الخسران في 
مل تلك المدة» وكذلك لو قال: رد المشتري عليّ بالعيب واسترج جع الثمن ثم تلف الشيء 
ونيا جز الاك امن ولا يقي لالت الكل اسايق ين درن سين اد امالك و 
ولا جحود في أصل المال بل كذب في الربح فهو في أصل المال أمين على أن الكذب لم 
يظهر ها هنا لأنه قال: ذه علي وتلنه ولو ظير العذب يان كاله 'لم أربح فلم يقبل ثم 
قال: تلف فهو أمين أيضاً يُقبل قوله مع يمينه . 

فرع 

إذا قال: ربحت ألفاً * ثم قال: غلطت فلم يُقبل فسأل إحلاف رب المال فإن ذكر شبهةٌ 
ب ا دوا 2 ن لم يذكر شبهةً /١19[‏ ب] فيه وجهان أحدهما: قاله ابن 
سريج وابن خيران: له إحلافه لإمكان قولهء وقال أبو إسحاق: لا يحلف لما تقدم من 
إقراره. 

مسألة: قال: وإنٍ اشترى العامل أو باع بما لا يتغابن الناسٌُ بمثله”؟. 


الفصل 
وقد ذكرنا هذه المسألة بالشرح فلا معنى للإعادة. 
مسألة: قال: وإذا اشترى في القراض خمراً أو خنزيراً أو أم ولد . 


الفصل 

وهذا كما قال: جملته أنه لا يجوز للعامل أن يبيع الخمر ولا أن يشتريه سواء كان 
الغامل نصرانياً أو ا 0 
ويبيع » وقال أبو يوسف ومحمد: يصح الشراء منه دون البيع لأنه يدخل ما يشتريه في ملكه 
أولاً ويجعل كأنه اشترى عصيراً فصار في يده نخمراً فيكون ذلك لرب المال ولا يمكن بيعها 
من جهة المسلم وهذا غلط لأنه مائع نجس كالدمء فإذا تقرر هذا فلو اشترى خمراً أو خنزيراً 


, 0808 انظر الحاوي الكبير (/ا/‎ )١( 
. 085 /9( انظر الحاوي الكبير‎ )'( 


ئىيى3”3> : الجزء التاسع من كتاب بحر المذهب 


أو أم ولد ودفع الثمن فالشراء؛ باطل وهو للمال ضامن في قياس قوله: ويسترجع:المال من 
البائع» فإن كان قد تلف كان لرب المال أن يطالب العامل أو البائع فإن رجع على العامل 
رجع العامل على البائع» وإن زجع على البائع لم يرجع على العامل لأنه دخل :على أن يكون 
تلفه من ضمانهء وقال أصحابنا بخراسان: إنما يضمن العامل إذا علم أنه خمراً أو أم ولدء 
قإن لم يكن علم فبان ذلك لم يضمن لأن الاحتراز منه لا يمكن. ٍ 

ومن أصحابنا من قال: في الخمر يضمن لأنه لم يتأمل بل فرّط بخلاف أم الولدء 
واختار الشيخ أب بو حامد أنه يلزمه الضمان لأنه دقع الثمن بغير حق وحكم ضمان المال لا 
يختلف بالغلم زالجهل . 1 

1 فرع 0 

إذا قارض رجل رجلين:بألف. درهم على أن لهما نصف الربح صح القراض ولكل 
واحد منهما ربع الربح لأن الغقد مع الاثنين بمنزلة العقدين فكأنه قارض كل واحد منهما 
على خمسمائة ويكون نصف زبحها لرب المال ونصفه للعامل» فإن قيل: إذا قازض اثنين 
بمالٍ واحدٍ وعملا فيه وقسما الربح فقد حصل بينهما ]1/١0[‏ شركة الأبدان زُعندكم لا 
تصح شركة الأبدان قلنا: هما ليسا شريكين وإنما يعملان على المال المشترك بينهما ني 
القراض» ولأن كل واحد منهما يعمل على نصف المال ولا اعتبار باشتراكهما في العمل 
فيه» ألا ترى أن في شركة العنان يعملان في المال والربح بينهما على قدر المالين ولا 
اعتبار بعملهماء وإن كان له تأثير في الربح كذلك ها هنا وعلى ما ذكرنا يجوز أن يسوّى 
بينهما في الربح» ويجوز أن يفاضل ويشترط لأحدهما: النصف وللآخر الثلث: ونحو ذلك 
ويكون كأنه قارض أحدهما: .في نصف المال بنصف الربح وللآخر في نصفه يثلث الربح 
وشزط لأخدهما: النصف وللإلآخز الثلث فيجوزء وقال مالك: لا يجوز لأنهمنا شريكان 
يط ارد تفاضلهما في الربح كالمنفردين وهذا غلط لأن هذا بمنزلة العقدين فجاز 
أن يشترط في أحدهما: أقل من الآخر كما لو انفردا وقد بينا أن هذا ليس بشركة الأبدان. 


فرع آخر 
ْ لو دفع رجلان إلى رجلا الكترعيم داقن وكشاافة الله لين لين 
جاز وإن قالا له: لك النصف ولفلان الثلث؛ ولشريكه السدس لم يصح لأن المال لِهما 
فيجب أن اث يشتركا في الربح على قدر المالين بالسوية» وإن شرطا له من: نضيب أحدهما: 
تسعي الربح ومن نصيب صاحبه أربعة أتساع الربح ويكون الباقي .بينهما لم يصحء وقال أبو 
حنيفة : يصح وهو اختيار أبي :ثور وهذا غلط لأن :صحتها من ثمانية عشر فيأخذ العامل من 


كتاب القراض ينف 


نصيب أحدهما: من تسعة سهمين ويبقى له سبعة ومن نصيب الآخر من تسعة أربعة ويبقى له 
خمسة فيؤدي إلى انفراد أحدهما: بزيادة الربح وقولهما: يكون الباقي بيننا يقتضي التسوية 
بينهما في الباقي» ولو قالا: ويكون الباقي سبعة أتساعه لفلان وخمسة أتساعه لفلان صح 
ذلك لأنهما لم يشترطا التسوية بينهما في الباقي وهذا العقد بمنزلة العقدين فيجوز أن يشترط 
لأحدهما: من نصيبه الربح أكثر مما يشترط الآخر. [0١/ب]‏ 


فرع آخر ش 
لو دفع إلى رجل ألفاً قراضاً على أن يعطيه ألفاً بضاعةٌ لم يجز نص عليه في «الأم» 
لأنه لم يرض بأن يكون عوض عمله في القراض ما شرط له من الربح حتى يعمل له في 
الألف الذي هو بضاعة عملاً ويكون له ربحه ينفرد به وكأنه شرط لنفسه بعض الربح من أحد 
الألفين وجميع .الربح من الألف الآخر وهذا لا يجوز. 


فرع آخر 

قال: لو دفع إليه ألف درهم قراضاً ثم دفع إليه ألفاً آخر وقال له: ضمه إلى الأول 
حتى يكون الكل قراضاً لم يصح إن كان قد تصرف في الأول؛ وإن لم يكن تصرف فيه صح 
لأنه إذا تصرف في الأول يجوز أن يحصل فيه خسران وفي الثاني ربح فيجبر الخسران في 
أحدهما: بربح الآخر ولا يجوز أن يجبر أحد العقدين بالآخرء وعلى هذا إن كان قد اشترى 
بالألف الأول متاعاً وباعه ونضٌ الثمن جاز ضم الآخر إليه لأن هذا المعنى مأمون فيه فيكون 
بمنزلة ما لو لم يتصرف فيه» ولو قال له: ضم إليه ألفأ من مالك ويكون الربح بيننا على 
الثلث والثلثين لم يصح لأن هذه شركة ويجب أن يكون الربح على قدر رأس المالء ولو 
عمل فربح كان الربح بينهما نصفين على قدر المالين ويكون للعامل نصف أجر مثله على رب 
المالء ولو قال: ضم إليه ألفا آخر واعمل فيه وما يحصل من الربح كان بيننا نصفين ولك 
السدس من نصيبي بحق العمل صح ويكون ذلك قراضاً في الألف والاختلاط بماله لا يمنع 
صحته لآن القراض يجوز في المال المشاعء وقال أصحاب مالك: لا يجوز أن تُضِم إلى 
القراض شركة وهذا غلط لأنه لم يجعل أحد العقدين شرطاً في الآخر فجاز. 


فرع آخر 
لو اختلف العامل ورب المال في مقدار الربح فقال رب المال: شرطت لك النصف 
منه» وقال العامل: بل شرطت الثلثين تحالفاء فإذا حلفا انفسخ عقد القراض وكان لرب 
المال رأس المال والربح وللعامل أجر مثله وهذا لأنهما لما تحالفا بقي على الجهالة 


4 ش الجزء التاسع من كتاب بخر المذهب 


فانفسخ. وإن حلف أحدهما : 3 ونكل الآخر عن اليمين :حكم له غليهء وقال أبو 
حنيقة : القول قول رب المال مع يمينه. وهذا غلط لأنهما اختلفا في صفة. عقن فيتجالفان: كما 
لو اختلف المتبايعان في 'الثمن. 


فرع آخر 

لو دقع إليه ل" اا ؤأن المشروط له 
النصف واختلفا في رأس المال فقال العامل: رأس المال ألف والربح ألفان». وقال:رب 
المال: بل رأس المال ألفان والربح ألف فالقول قول العامل لأن المال في يده رب المال 
مدعي عليه؛ ومن أصحابنا من قال: يتحالفان كما إذا اختلفا في مقدار الربح والأولٍ أصحء 
وقال في «الحاوي»: فيه لأصحابنا وجهان مخرجان من اختلاف قوليه في العامل هل هو 
كيل 1 شريك أحدهما: القول قول رب المال إذا قلنا: إن العامل وكيا ميشاجر ويه قال 
زفرء والثاني: القول قول العنامل» إذا قلنا: إنه شريك مساهم وبه الال ف 
وعن أبي حنيفة روايتان . 


فرع آخر 
لو أحضر العامل ثلاثة آلاف وقال: رأس المال منها ألف والريح ألفاء والثالث : لي 
أو'ودينة فن يدي أو هوادين عَلن من ,فزاع وادعاه رب المال ربحاً فالقول! أقول العامل مع 
يمينه لمكان يدهء وكذلك لو لم يكن ربح» واختلفا في قدر رأس المال' فالقول: قول 0 
بلا إشكالٍ. ! ١‏ 


ْ فرع آخر 
لو اشترى العامل. عبداً ثم اختلفا فقال رب المال: كنت نهيتك عن ابتياعهء وقال 
العامل: ما نهيتني عته فالقول: اقول العامل لأن رب المال يدعي خيانته فلا يقبل قوله عليه. 


ٍْ فرع آخر 
إذا دقع إلى رجلين مالأ قراضاً على اذاه لصف! ابرع زان لساك اقيق يا 
فعملا ونضٌ المال ثلاثة ثة آلافاء ثم اختلفوا فقال رب المال: رأس المال ألفان والربح ألف 
يي منه خمسمائة ولكما خمسائة لكل واحد منكما مائتان وخمسون فكذبه:أحدهها: وصدقه 
الآخر فهذه المسألة مبئية على ثلائة أصول أحدها أن رب المال والعامل /١1[‏ ب] إذا 
اختلفا في مقدار رأس المال فالقول.قول العامل؛ والثاني: أن العامل لا يأخط قسطه من 


كتاب القراض لحف 


الربح حتى يسلم لرب المال رأس مالهء والثالث: أن العاملين كالعامل الواحد في حكم 
الربح والخسران فإذا كان القول قول من كذبه فحلف ثبت أن رأس المال ألف وأن الربح 
ألفان في حقه يأخذ خمسمائة ويبقى هناك ألفان وخمسمائة يقول المصدق لرب المال: لك 
ألفان رأس مالك وقد بقي خمسمائة لك ثلثاها ولي ثلثهاء لأن شريكي لو أنصف أخذ مائتين 
وخمسين ويبقى سبعمائة ونخمسون لك ثلثاها ولي ثلثها فلما أخذ خخمسمائة غصبنا معاً على 
مائتين وخمسين فيكون مناً بالحصة يكون ثلثا ما بقي لك ولي الثلث كما لو كان جميع الربح 
مائة وخمسين فغصب أجنبي منها مائتين وخمسين يكون منا معأ كذلك ها هنا فيفيد قولنا: 
القول قول العامل فى قدر رأس المال أنهما لما اختلفا ها هنا كان القول قوله ويفيد قولنا: 
لا يأخذ العامل شيا :من" البح حتى يحغيل :راس المال لصاحبه أن ما غصبه العامل يحتسب 
من الربح لا من رأس المال» ويفيد قولنا: إنهما يجريان مجرى عامل واحدٍ أن العامل 
المصدق لا يمكنه أن يقول: لا يلزمني حكم ما أخذه ذلك العامل بل استحق كمال نصيبي 
من الربح ويقال له: أنت وهو كالعامل الواحد فما يأخذه محسوبٌ من حقك ويصير كما لو 
تلف شيء من المال. 


فرع آخر 
يجوز لولي اليتيم أن يقارض في مال اليتيم ولا يأذن له بالتصرف نساء بحالٍ لأن في 
ذلك غرراًء ولا فرق بين أن يكون الولي أباً أو جداً أو قيّماً أو وصياً نصّ عليه فى 
«البويطي» وإنما يجوز أن يدفع إلى من يجوز له أن يودع ماله عنده وهذا لقوله يكل : «ابتغوا 
في أموال اليتامى لا تأكلها الزكاة)” , 


فرع آخر 

لو اشترى العامل من مال القراض عبداً أو [5١/أ]‏ أمَةَ فأراد رب المال أو العامل 
أن يزوج العبد أو الأمة وامتنئع الآخر لم يجبر الممتنع منهما عليه لأن في ذلك نقصان 
قيمتهاء وإن اتفقا عليه كان لهما ذلك ويفارق هذا أمة المأذون له فى التجارة إذا أراد السيد 
تزويجها فإنه إن لم يكن غليه دين جاز له تزويجها لأنه لا حق فيه للعبد وإنما الحق للسيدء 
وإن كان عليه دين لم يجز تزويجها وإن وافقه العبد لأن حقوق الغرماء ما تعلقت بما في يده 
وفي مال المضاربة لا حق لغيرهما وكذلك لا يجوز لواحدٍ منهما أن يكاتبه لأن الكتابة 
كالإتلاف. ألا ترى أنه لو كاتب عبده في مرضه اعتبر قيمة العبد من الثلث. ولو اتفقا عليه 


.)١108/؟( ذكره ابن حجر في «تلخيص الحييره‎ )١( 


”7 الجزء التاسع من كتاب بحر المذهب 


جاز ثم إذا أدى المال وعتق قال فئ حرملة: فإن لم يكن في المال فضل فالؤلاء لرب 
المال» وإن كان فيه فضل فالؤلاء بينهما ولا يجوز لواحدٍ منهما وطئها إذا كان أمة سواء 
قلنا: يملك بالظهور أو بالمو الب هبقر العلل بنقصان قيمتها بالإحبال. 


فرع آخر 
لو اشترى رب 0 ز ز [ ز ‏ 00011 ماله الاي وكيله 
يتصرف فيه بإذنه ويفارق المولى. يجوز له أن ب يشتري من مكاتبه ما في يده لأنه يتصرف فيه .من 
غير إذن السيد فهو معه بمنزلة الأجنبي؛ وقال أبو حامد: قال بعض أصحابنا: يجوز للسيد 
أن يشتري من المأذون إذا ركبته الديون لأته حق الغرماء ثم قال هنا: لا تصح لأنه ملك 
السيد ويحتمل أن يريد هذا القائل أن السيد يأخذه بقيمته كما يدفع قيمة العبد الجاني ولا 


يكون بيعاً ويحتمل أن يقال مثل هذا في مال القراض . 


فرع آخر . 
لو دفع رجل إلى رجل ألف درهم قراضاً فاشترى الام يدغيدا خف الأنه فيل أن 
تدقع إلى البائع قال في «البويطي» : كان المبيع للعامل والثمن عليه ولا شيء على رب 
المال» وظاهر هذا أن القراض .زال بهلاك المال قبل تسليمه /١151‏ ب] إلى البائع»: واختلف 
أصحابنا في: تأويلها على. طريقين فمنهم من قالء: إذا تلف الألف لا يخلو من أحد أمرين:إما 
أن يتلف قبل الشراء؛ أو بعد الشراء فإن تلف قبل الشراء مثل أن اشترى عبذاً بألفي ثم بان 
له أن الألف قد هلك قبل الشراء فقد زال الشرط وبطل وانقطع تصرف العامل: في: القراض» 
فإن ابتاع بعد هذا شيئاً كان !له دون رب المال ولا شيء على رب المال وهذه مسألة 
«البويطي»» وإن كان التلف بعد حصول الشراء كان المبيع لرب المال قراضاً وعليه تسليم 
ألفي آخر في ثمنه لأن المبيع له لا للعامل؛ ثم لاع ات لوات ان الالقيس جور 
قراضاً؟ اختلف أصحابنا فيه على هذه الطريقة على وجهين: 
أحدهما: التالف من رأس المال والقراض الألف الآخر وهذا 5 بشيء زالمذفب 
الألفين معاً قراض وأن التالف من الريح لا من رأس المال» فإن ربح العامل. شيئاً كان .من 
انا عل د القن ماربا رشتين للد سطس 0 ال اه 
وحكي عن :مالك .أن.رب المال بالخيار بين أن يدفع ألفاً آخر تكون هي رأس المال دون 
الأول :وبين أن لا يدفع ويكون الشراء للعامل. وقال ابن سريج: المبيع للعامل والثمن عليه 
ولا شيء على رب المال على ظاهر ما قاله في «البويطي» لأنه إن كان التلف :قبل الشراء فلا 
إشكال فية. وإن كان :يعد تعول: الملك. إلى الال لآثه قد تعلن عليه وزن الثم من مال 


كتاب القراض يفا 


رب المال فتحول المبيع إليه قال: ولو كان مثل هذا في الوكيل فيه وجهان أحدهما: ينقلب 
إلى الوكيل والثمن عليهء ولا شيء على الموكل في القراض. 


والثاني: يكون للموكل وعليه أن يدفع ألفاً آخر ولم يذكر القاضي الطبري غيره» وقال 
بعض أصحابنا بخراسان: في مسألة القراض قولان» وقال في «الحاوي»: لهذه المسألة 
مقدمة وهي أنه لو دفع إليه ألفين فتلف أحدهما: بعد أن اشترى به 111/أ] عرضاً وتلف 
العرض قبل بيعه فيه وجهان أحدهما: أنه قراض لتلفه بعد التصرف فيه في الابتياع فيكون 
رأس المال ألفي درهم وعلى العامل أن يجبر بالربح الألف التالف. والثاني: الألف التالف 
لا يكون قراضاً لتلفه قبل كمال التصرف فيه ببيع ما اشترى به فعلى هذا يكون رأس المال 
ألف درهم ولا يلزم العامل أن يجبر بالربح الألف التالف لأنه لم يصر قراضاًء فإذا تقرر 
هذا ففي مسألتنا وجهان أحدهما: الشراء للعامل وهذا على الوجه الذي نقول ما تلف بعد 
الشراء وقبل البيع جارج من القراضء» والثاني: الشراء في القراض وهذا على الوجه الذي 
نقول: ما تلف بعد الشراء قبل البيع داخل في القراض فعلى هذا يلزم رب المال أن يدفع 
ألفاً ثانياً ويصير رأس المال ألفي درهم وعلى العامل جبره بالربح . 


فرع آخر 

لو أعطاه ألفي درهم قراضاً فتلف ألف قبل أن يتجر كان تلفه من رأس المال وينفسخ 
القراض فيه لأن رأس المال بعينه قد تلف هكذا قال عامة أصحابناء وحكي عن أبي حامد 
أنه قال: هكذا قال أصحابنا ولكنه خلاف النص لأنه نص في «الجامع الكبير' للمزني: أنه 
يكون التالف من الربح لا من رأس المال؛ وإن كان قبل أن يتجر وهكذا حكاه القاضي أبو 
علي الزجاجي ووجهه أن المال يصير قراضاً في يد العامل بالقبض فلا فرق بين أن يتلف 
قبل التصرف أو بعده؛ وقال بعض أصحابنا بخراسان: فيه وجهان أحدهما: أن رأس ماله 
ألفا درهم لأنه وإن لم يضمن التالف من جهة أنه يغرم يضمنه من جهة أنه يجبر ذلك بالربح» 
والثاني : ما ذكرنا. 


فرع آخر 
لو اشترى بكلا الألفين وباع ونضٌ الثمن فالتالف من الربح بلا خلافي» ولو اشترى 
بالألفين عبدين ثم تلف أحد العبدين فيه وجهان أحدهما: يكون التالف من الربح /١77[‏ ب] 
وهو الصحيح لأن المال قد دار في القراض فما يتلف يكون فن الربح» والثاني: يتلف من 
رأس المال ويكون حكمهما حكم ثمنيهما لأنهما بدلان عن الأصل وهذا ليس بشيء. 


غرف ' ا الجزء التاسع من. كتاب بحز المذهب 
ْ فرع آخر 
لو دفع ألفاً قراضاً فعملْ العامل به وخسر مائة وأتحذ منه رب المال مائة'ثم عمل 
العامل بالباقي فصار ألفاً وخماسمائة وأرادا أن يعلما قدر رأس المال ليقتسما الربح فوجه 
العمل فيه أن يقال: لما خسر في الألف مائة لزم تقسيطها على التسعمائة فيكون قسط كل 
مائة درهم أحد عشر درهماً وتملعاً. فلما استرجع رب المال ماثة تبعها قسطها من الخسران 
وهو أحد عشر درهماً وتسع وهو القذر المسترجع من الألف ويبقى رأس: المال ثماني مائة 
وثمانية وثمانون درهما وثمانية أتساع درهم» فلو كان قد خسر العامل مابي تي , درهم واسترجع 
رب المال مائة صار .رأس المالٍ ثماني اثائة وكئمسة واسبعين دزهماً لأن القسط كل مائة من 
الختيرآن بخمسة وعشروق درهماً ثم على هذا القياس . 


فرع آخر 
لو أذ لحمل باع شي أو الشاء سلا فعل شم جحد امامل مع من العام 
لأنه فرط بترك الإشهاد: ولو أذن بالبيع معجلاً وأذن له في تسليم المبيع أولاً ففعل ثم 
النشتري على الثمن وجحد فلا ضمان على العامل لأن العادة لم تجر بالإشهاد في 3 
الحال فلم يفرط في ترك الإشهاد. 


فرع آخر: 
لو قارضه على مالين بعقدين فخلط العامل أجد المالين بالآخر ضمن خلافاً لأبي 


ْ فرع آخر 

لو أخذ من رج مائة درهم قراضاً فاشترى بها جارية للقراض» وأخذ من :آخر مائة 
درهم قراضاً فا* شترى بها جارية! أخرئ للقراض واختلطا ولم يعلم الأولى من الثانية ‏ قال. في 
أمالي حرملة: فيه قولان أحدهمًا: هما لربي المال تباعان معاء فإن لم يكن في المال فضل 
أخذ كل واحد منهما ماثة ولو كان فيه فضل فالفضل على ما شرطاء وإن كان خسران كان 
على العامل لأنه [56/] حصل بنسيانه وتفريطه قال:أصحابنا: وفي هذا نظر لأن المتعدي 
لا يضمن نقصان السعر كالغاصب ولعله أراد الخسران بنقصان العين» والثاني: ينقلب 
ملكهما إلى العامل لأنه فرط في الاختلاط وعليه قيمتهما كما لو أتلفهما يلزمه قيمتهما. 


كتاب القراض ش قف 


فرع آخر 
لو أخذ مالاً قراضاً لا يمكنه القيام به والتصرف فيه فتلف بعضه ضمنه لأنه فرط بأخذه 
حين لا يمكنه القيام به. 


فرع آخر 
لو اشترى العامل ما يعلم أنه لا فضل فيه لا في الحال ولا في ثاني الحال لم يجر. 


فرع آخر 

لو كان مال القراض عبداً فقتله عبد لأجنبي وجب القصاص على قاتلهء فإن لم يكن 
في المال فضل فلرب المال القصاص والعفوء فإن اقتص فلا كلام وزال القراض» وكذلك 
إن عفا على غير مال» وإن عفا على مال نظرء فإن عفا على قدر القيمة ولم يكن حال العفو 
في المال فضل فالكل لرب المال والقراض بحاله لأن بدل مال القراض على من أتلفه يقوم 
مقامه؛ وإن كان في حال العفو فضل كان الفضل بينهما على الشرط» وإن قتل وفي المال 
فضل حين القتل ليس للعامل أن يقتص وحده ولا لرب المال وحده أن يقتص» فإن اتفقا 
نظرء فإن عفوا على غير مال زال القراض» وإن عفوا على مال كان المال قراضاً والقضاء 
بينهما على الشرطء وإن عفا أحدهما: سقط القصاص كالوليين إذا عفا أحدهماء ومن 
أصحابنا من قال: هل يسقط بعفو العامل؟ وجهان بناءً على أنه شريك أو وكيل» ولو قتل 
خطأ أخذت القيمة وكانت في مال القراض بلا إشكالٍ. 


فرع آخر 
لو سرق المال من يد العامل هل يكون العامل خصماً في المطالبة به من غير توكيل 
من مالكه؟ وجهان أحدهما: قال ابن سريج: يكون خصماً فيه وكيلاً في المطالبة به لأن عقد 
القراض قد تضمنهء والثاني: وهو قول الأكثرين لا يكون خصماً فيه لأن عمله مقصور على 
البيع والشراءء وقال ماعب «الحاوي؛: الأول أشبه بالصواب لأن عقد القراض موجبٌ 
/١4[‏ ب] على العامل استيفاء ماله وحفظ أصلهء ألا ترى أنه لو استرجع من سارقه كان 
قراضاً بمتقدم عقده. 


فرع آخر 
لو قدم مائة دينار وألف درهم فقال: قارضتك على أحدهما: بالنصف لم يصح لأنه 


فرق ْ الجزء التاسع من كتاب بحر المذهب 


فرع آخر 
إن علم صاحب المال أخله مني فأقرضني خمسين أحتى اه مي الى ا م ا ا 


أردها ففعل وأراها صاحب الال فأخذ المال وفسخ القراضء ثم أقام المقرض البينة بما 
فعله قال الشافعي في أمالي. حرملة: ليس له استرجاع الخمسين لأنه أقرضه إياها وملكها 
ا لا كا ايا اا او الور 
عقي المستقرض . 
7 فرع آخر | 
لو اشترى بمال القراض أجارية قد ذكرنا أنه لا يجوز لواحدٍ:منهما وطئهاء, فلو أذن 
أحدهما: لصاحبه بالوطئ فإن أذن:رب المال للعامل لم يجز لأن الوطئ لا يستباح بالإباخة» 
وإن أذن العامل لرب المال» فإن كان في المال ربح وقلنا يملكه العامل بالظهور لم يستبح 
وطئهاء وإن لم يكن في المال ربح أو قلنا: لا يملك العامل الربح بالظهور جاز :له وطئها 
كما لو أذن المرتهن بالوطئ يجوز. ْ 
ْ فرع آخر 3 
لو دقع إلى رجلٍ آرضاً على أن يغزسها العامل بغرس من عنده على أن.تكون الأرض 
بينهما والغراس بينهما فالمعاملة فاسدة قال ابن سريج: هذه ليست بشركة.ولا قراض فتكون 
الأرض لرب الأرض والغراس:للعامل ولرب الأرض على العامل أجرة مثل أرضه:ء فإن 
طالبه رب الأرض بالقلع: فإن كان لا ينقص:قيمته بالقلع فعليه القلع ولا شيء له :على رب 
الأرض» وإن' كان ينقص كان لرب المال مطالبته به وعليه ما نقص» وإن اتفقا على ترك 
الغراس بالأجرة فلا كلام» وإن اختلفا فقال رب الأرض: اقلع غرسك وعليّ ما نقص 
[75/أ] وقال رب الغراس: يل أنا أقره قي أرضك بالأجرة قدمنا قول رب الأرض» ولو 
قال رب الغراس : أقلع وعليك ما نقص» وقال:ري الأرضن: بل تققره وعليك الأخرة قدمنا 
قول صاحب الغراسء» ويقال لزب الأرض: إن اخترت أن تقره في أرضك. بغير أجرة وإلا 
فاقلع وعليك ما نقضء ولو قال رب الأرض: أعطيك قيمة الغراس فتكؤن. الغراس مع 
الأرض لي» وقال الغارس: اقلع .وعليك ما نقص قدمنا قول العامل» ولو كان بالضد فقال 
العامل: أعطني قيمة غرسي ليكون لك مع الأرض؛ وقال رب الأرض: .بل. اقلع 'وعليّ ما 
نقص قدمنا قول رب الأرض» وإن اختلفا في القيمة والأجرة فقال رب الأرض: تخذ القيمة 
ليكون الكل لي؛ وقال العامل: بل أقره ولك الأجرة أو قال رب الأرض: أعطني الأخرة 


كتاب القراض ايف 


وأقره في أرضي وقال: بل أعطني القيمة ليكون الكل لك لم يجبر واحدٌ منهما على ما يطلبه 
الآخرء ولو كان مكان الغراس زرع لم يملك رب الأرض مطالبته بقلعه لأن له غاية ينتهي 
إليها ومتئ قلع هلك ولم يحصل الزارع على شيء ولكن يلزمه أجر المثل إلى الحصاد. 


فرع آخر 
يجوز أن يضارب مع رجلٍ بماله ثم يضارب مع آخرء وقال أحمد: لا يجوز إذا كان 
فيه ضرر على الأول فإن ضارب ثانياً وكان في المال ربح رده على شريكه الأول وهذا غلط 
لأنه عقد جائز فلا يمنع العقد مع غير المعقود معه كالوكالة. وبالله التوفيق والعصمة. 


0 ْ الجزء التاسع من كتاب بحر المذهب 


كتاب المساقاة 


3 .مسألة": قال الشافعي ساقى رسول الله يك أهل خيبر الخبر الفصل. وهذا كما قال: 
المساقاة عقد صحيح وهو أن يكون للرجل نخيل: فيدفعها إلى رجل على أن يسقيها ويلحقها 
ويصرف جريدها مدةً معلومة ويكون ما يخرج من الثمرة بينهما على ما يتشارطان والمساقاة 
مشتقة من السقي فكأن الغقد لما كان واقعاً على السقي سمي [70١/ب]‏ باسمهء فإن قيل: 
لم خصٌ باسم السقي وهو يقغ على غير السقي من التلقيح وغيره قلنا: لأن هذه العبارة 
أخف من أن يقال: ملاقحة أو|مساعفة أو مجاردة ونحو ذلك ولأن المقصود ليبقى والباقي 
تابع له خاصةً في الحجاز لأن سقيهم من الآبار وقيل: سميت مساقاة لأنها معاملة على ما 
يشرب بساقي وقيل: لان موضيم التغل والشيعر. ينم سقياً والاضل في جوازعا ما وى ابن 
عباس أن النبي كك لما افتتح يبر وأجلى أهلها أتوه وقالوا: نحن أعلم بأمر النخيل منكم 
فأعطونا نكفيكم فساقاهم على ذلك وقال: «أقركم ما أقركم الله على التمر نيئنا نصفين)0© 
وإنما قال هذا لأنهم لا يرون الفسخ فخاف أن يظنوا أنه أمر لازم لا يجوز زده فشرط ذلك 
عليهم ولا يجوز لأحدنا هذا الشرط لأنأ لا ندري كم يقرهم الله تعالى وجاز ذلك. لرسول 
الله يك إذ كان يوحى إليه بأمر الله تعالى فيهم» ثم بعث عبد الله بن رواحة .ليخرض عليهم 
فاستقبلوه ٠‏ بحليّ نسائهم رشوةً ل ليخفف لهم ذ في الخرص فقال: هذا سحت في ديثي فأرادوا 
أن يستدرجوه بالكلام فقالوا: أبنت أخب من تقدم علينا من هذه الجهة أنت ابن أَجبْنا وكانت 
أمه خيبرية فقال عبد الله: أما أنا. فقد قدمت من عند رجل هو أحب إلي من نفسي| التي .بين 
جنب » وقدمت على قوم أبغض إلي من القردة والخنازير» فقالوا: إذاً لا يمكنك أن تغدل 
بيننا فقال: حبي إياه لا يحملني على الميل إليه؛ وبغضي إياكم لا يحملني على الحيف بكم 
ثم خرص غليهم مائة ألف وسثي فقالوا: أجحفت بنا فقال: إن شئتم فلكم» وإن شئتم فلي 
يعني إن شئت تع يكير اوترنوة على العيسديهة الخرمي. والح ملم بي 


'. 'انظر الخاوي الكبيز (/9/ /ا70)‎ )١( 


(؟) أخرجه الشافعي في امسنده» (1/غة)., 


كتاب المساقاة . ينف 


وبينها وأرد عليكم النصف ققالوا: هذا هو العدل وبه قامت السموات والأرض فأخذوا ذلك 
وضمنوا له التمر بخرص”' فروي أنه لم ينقص عما قال بعشرة أوسق» وروى جابرٌ: 
الخرصها أربعين ألف وسقي2"”0, وروى ابن عمر رضي الله [7١/1أ]‏ عنهما أن النبي كلل 
عامل أهل خيبر على شطر ما يخرج منها من ثمرٍ وزرع'". 

واعلم أنه لا بد فيها من شرطين أحدهما: أن تكون مدتها معلومة» والثاني: أن يكون 
نصيب العامل معلوماً بجزء مثل النصف أو الثلث ونحو ذلك وهو لنا قال جماعة الفقهاء 
مالك والثوري والأوزاعي وأحمد وإسحاق وأبو يوسف ومحمد. وروي ذلك عن أبي بكر 
الصديق وعمر بن الخطاب وسعيد بن المسيب وسالم بن عبد الله بن عمر رضي الله عنهم» 
وقال أبو حنيفة وحده: المساقاة باطلة ووافقه زفر. 


وحكي عن النخعي أنها مكروهة واحتجوا بالقياس على المزارعة وهذا غلط للخبر 

الذي ذكرنا. فإن قيل: هذا الخبر صار منسوخاً بما روي عن النبي كل «أنه نهى عن 

المخابرة»”؟» وهي معاملة أهل خيبر قلنا: المخابرة هي المزارعة واشتقاقها من الخبّار وهو 

الأرض اللينة» والخبّير الأكار وقال: قال الشافعي في «المختصر»: المخايرة باطلة لما روى 

رافع بن خديج أن النبي كلهِ نهى عن المخابرة ولم تردّ إحدى ستيه بالأخرى وقصد به الرد . 
على أهل العراق فإن منهم من قال: تجوز المخايرة قياسا على المساقاة وبه قال محمدء 

ومنهم من أبطل المساقاة قياساً على المخابرة وبه قال أبو حنيفة ونحن لا نرد سنّة بسلَّةِ لأن 

النبي ككهِ أجاز المساقاة فأجزناها وأبطل المخابرة فأبطلناها. واعلم أن المزارعة والمخابرة 

باطلتان وصورة المزارعة أن يقول صاحب الأرض لرجل: ازرع هذه الأرض ببذري وآلتي 

والزرع بيئنا. والمخابرة أن يقول: ازرع ببذرٍ وآلة من عندك . 


وتمام خبر رافع بن خديج ما روي عن ابن عمر رضي الله عنه أنه قال: كنا نخابر 


02( لم أجده. 

(؟) أخرجه أبو داود في البيوع؛ باب في الخرص (8414) وأحمد في «مسئده» (191/41). 

(9) أخرجه البخاري في المزارعة» باب المزارعة بالشطر ونحوه (7578) ومسلم في المساقاة؛ باب المساقاة 
والمعاملة بجزء من الثمر )١9581(‏ والترمذي في الأحكام عن رسول الله يكل باب ما ذكر في المزارعة 
ل 

(4) أخرجه البخاري ني المساقاة» باب الرجل يكون له ممر أو شرب في حائط أو في نخل (1781) ومسلم 


في البيوع» باب النهي عن المحاقلة والمزائبة وعن المخابرة )١1585(‏ وأبو داود في البيوع؛ باب في 
المخابرة (/7119). 


ليف الجزء التاسع من كتاب بخر المذهب 


أربعين سنةٌ ولا نرى بذلك بأساً حتى أخبرنا رافع بن خديج أن النبي يل نهى عنها فتركناها 
لقول راقء"© وهذا دليل على أن العمل بالمنسوخ /١١5[‏ ب] جائز ما لم يبلغ النسخ الحامور 
واعلم أن الخبر الذي ذكرنا يدل على أن المساقاة إذا صحت يينهما يجوز الخرض لبها : 
وقال بعض أصحاينا بخرزاسان: فيه قولان أحدهما: هذاء والثاني: الا جود لأن تلك 
كانت معاملة بين الكفار والمسلمين فاحتمل نوعاً من الغرر بخلاف ما إذا كان بين المسلمين 
وفيه دليل على أن الثمرة إذا خرصت جاز تسليمها إلى العامل بعد أن يضمن 'لمالك النخيل 
حصته من الشمن وكما ضمنت!اليهود حصة المسلمين ويجوز تسليمها إلى المالك أيضاً إذا 
ضمن حصة العامل وفيه دليل على أنها إذا سلمت إلى العامل بعد الضمان يتبسط العامل في 
جميعها بيعاً وأكلاً وانتفاعاً وأن الخرص تضمين وهو أحد القولين» ثم اعلم أن المساقاة 
جائزة في الكرم أبضاً كما تجوز في النخل : 1 
واختلف أصحاننا في الكرة عل قال أب الشافعي نصاً أو قياساً؟ فمنهم من قال: قاله 
نضا وهو ما روى ابن عمر رضي الله عنه «أن النبي يك عامل أهل خيبر على الشطر مما 
يخرج من النخلٍ والكرم»””“: وروي أنه ساقى .في الدخل والكرم' ومنهم :من قال وهو الأثلبه: 
أنه قال به قياساً على النخل لاشتراكهما في وجوب الزكاة فيهما وبدون ثمرتهما وإمكان 
خرصهماء وقال داود: لا يجوز الخرص في الكرم اعتباراً بالنص وهذا غلط لما ذكرنا ولأنه 
لو كان الاعتبار بعين النص .لما جازت المساقاة بالثلث والربع لأن النص ورد في المساقاة 
بالنصف قدل أن الاعتبار بالمعنى وهو ما قلناء وقال الليث بن سعد: تجوز المساقاة فيهما 
إذا لم يكن بعلاً ولا يجوز فيما كان بعلاًء وأنا ما عدا النخل والكرم على ضربين ضرب .لا 
أصل له ثابتا مثل القصب والموز والباذنجان والبطيخ فلا تجوز المساقاة عليها قؤلاً بواحداًء 
وحكي عن مالك أنه قال: تجوز في. المقاتي والمطابخ والباذنجان وفي كل ما .لم يبد صلاحه 
لخدوث ثمرها مرةً بعد مرءً وهذا خطأ لأن ما لم يكن [177/أ] شجراً يابساً فهو بالزرع 
أشبه والمخابرة على الزرع باطلة بالاتفاق» والثاني: ما له أصل ثابت كالزيتون والتفاح 
والتين والسفرجل ونحو ذلك ففيه قولان قال في القديم: يجوزء وبه قال مالك وأبو يوسف 
ومحمد لما روى الدارقطني بإسناده «أن النبي كلد عامل أهل خيبر بالشطر مما ييخرج من 
النخل والشجر:”” ولأنها تثمر في كل حول فهي كالنخل والكرمء وحكي عن' مالك أنه قال: 


ش )١(‏ أخرجه ابن ماجه في الأحكام, اباب المزارعة بالثلث والربع )145٠(‏ وأحمد في لمسئدهه (48177). 
قف سيأتي ذكره. 
2 أخرجه الدارقطني في استئه) 007 


كتاب المساقاة أخرف 


لو كان.له زرع فاشتد جاز أن يدفعه إلى من يقوم بعمله من السقي وغيره ويكون بينهماء 
وقال في الجديد: لا يجوز وهذا ظاهر المذهب لأن ما لا تجب الزكاة في نمائه لا تجوز 
المساقاة عليه كالتوت ونحوهء وأما النخل والكرم ينميان بالعمل فالنخل يفتقر إلى اللقاح 
والكرم إلى الكساح ولا يحصل نماؤهما إلا بالعمل بخلاف سائر الأشجار لأنه يثمر من غير 
عمل عليه .فافترقاء وقال بعض أصحاينا بخراسان: هذان القولان مبتيان على أن الخرص هل 
يدخل فيما عدا النخل والكرم؟ وفيه قولان والأصح أنه يجوز فيها. 
فرع 

المساقاة عقد لازم لأنه يفتقر إلى مدةٍ معلومةٍ كالإجارة ولا يلزم على هذا الكتابة لأنها 
تفتقر إلى مدتين» والفرق بينها وبين القراض أن المقارض يتصرف في رقبة المال بإذن 
صاحبه كالوكيل والمساقي لا يتصرف في رقبة المال بل يعمل بعوض يحصل له فهو كالأجير 
والإجارة من العقود اللازمة. ,1 


فرع آخر 
هل يدخل العرجون في المساقاة؟ وجهان: أحدهما: يدخل لأنه يصرم مع الرطب» 
والثاني: لا يدخل لأنه لا يدّخر عليه وينتفع به دونه فإن الأغداق يقطف عنها الرطب ويرمى 
بها فلم يدخل فيها . 


فرع آخر 
سواقط النخل من السعف والليف لرب النخل» فلو شرطا أن يكون بينهما فيه وجهان 
أحدهما: يجوز لأنها نماء كالثمرة» والثاني: لا يجوز لأنها ليست من معهود النماء ولا 
/١7[‏ ب] مقصوده. 


فرع آخر | 
لا يجوز فيما لا ثمرة له بلا خلا كالخلآف والتوت الذكر والقص الفارسي ونحو 
ذلك , 


فرع آخر 
هل يجوز على نخل غائبٍ بشرط خيار الرؤية؟ قد قيل: فيه قولان والأصح أنها لا 
تجوز قولاً واحداًء والفرق أن البيع تعدى على الغررء فإذا دخل عليه غرر العين الغائبة 
بخيار الرؤية قوي على احتماله وعقد المساقاة غرر فيضعف عن احتمال غررٍ آخر. 


لل 000 ٍْ الجزء التاسع من كتاب بخر المذهب 


فرع آخر 
يلزم أن يعقداه بلفظ المساقاة فإن عقداه بلفظ الإجارة فقال: اام ين 
كان باطلاً الا اللمارة نيا عيج» فإذا عقد بلفظ الإجارة الصرف إليها فبطل. | 
1 شْ فرع آخر 
لو قال: عايلاف عليه اسل فيا على النبار دو فزع يوا ريجواة العنهناة يجوز 
لأن عقد المساقاة هكذاء والثاني: لا يجوز لأن هذا من أحكام العقد فلم يعقدٍ به العقد 
وهذا كاختلاف أصحابنا في البّْيع بلفظ, التمليك هل يجوز أم لا؟ 


فرع آخر 1 

لو أراد العامل أن يساقيئ غيره عليها مدة مساقاته جاز يمئل نصيبه فما دوته كا لإجارة 
ولا يجوز بأكثر من نصيبه لأنه لا يملك الزيادة ويخالف العامل لا يقارض لأنه يتصرف: في 
حق رب المال أنه لاجزلزم» وهنا تصرف فني حق نفسه للزوم العقد فملك الاسفنابة في 
تصرفه , 

مسألة: قال: وتجورٌ المساقاءً سنين297 . 

وهذا كما قال: المدة ف المساقاة كالإجارة تجوز سنةً وفى الزيادة قولان أحدهما: لا 
تجوز الزيادة» والثائي: وهو الصحيح. المنصوص ها هنا أنه تجوز الزيادة عليها 'فإذا قلنا: 
تجوز نص الشافعي في الإجارة أنها تجوز ثلاثين سنة والمساقاة في حكمهاء؛ واختلف 
أصحابنا في هذا فمتهم من قال: ذكره تحديداً فلا تجوز الزيادة» وقال بعضهم: تجوز 
الزيادة وإنما ذكره على سبيل التكثير “دون التحديد فتجوز الإجارة إلى الوقت الذي يبقى ذلك 
الشيء إليه غالباً والمساقاة مثلهاء وقال بعض أصحاب لكك 3/] تجؤز المساقاة من 
غير تقدير بمدة لأن النبي كلأ «ما قدر لأهل خيبر مدةٌ(", وقال أبو ثور:' إن قدرت بمدةَ 
لزمت إلى انقضائها وإن لن تقذر بمدة صحت وكانت على سنة واحدة وهذا غلط قياساً على 
عفد الإجارة. وأما ما ذكره لا يصح لأنه يحتمل أن رسول. الله كل ذكر المدة ولم ينقل. 


() انظر الحاوي الكبير. (//.4:) ؛ 
(7) ذكره ابن قدامة في «المغني» (0/ 974). 


كتاب المساقاة 4١‏ 
فرع 
إذا جوزناها سنين هل يلزم ذكر نصيب كل سنة؟ ففي الإجارة قولان وفي المساقاة 
طريقان أحدهما: فيه قولان؛ والثاني: قاله أبو إسحاق يلزم قولاً واحداً لأن ثمار النخل 
تختلف باختلاف السنين ومنافع الإجارة لا تختلف. 


فرع آخر 
لو ساقاه ثلاث سنين على أن الثمر في السنة الأولى بينهما نصفين» وفي السنة الثانية 
أثلاثاً وفي السنة الثالثة أرباعاً جازء ذكره أكثر أصحابنا كما في الإجارة» ومن أصحاينا من 
قال: لا يجوز حتى يتساوى نصيبه في جميع السنين لأنها عقود مختلفة في عمدٍ كما لو أسلم 
في قفيز حنطة وقفيز شعير في عقد واحد لا يجوز وهو ضعيف. 
فرع آخر 
يلزم أن تقدر بالشهور التي قد أجرى الله تعالى العادة بأن الثمار تطلع فيها اطلاعاً 
متناهياً فإن تأخر اطلاع الثمرة فيها بحادثٍ ثم اطلعت بعد تقضيها فالصحيح من المذهب أن 
العامل شريك فتكون الثمرة بينهماء وإن انقضت مدة المساقاة قبل اطلاعها لأن ثمرة هذا 
العام حادثة على ملكها ولا يلزمه العمل يعد انقضاء المدةء وإن استحق الثمرة إلا فيما 
يختص بالثمرة من التأبير والتلقيحء ومن أصحابنا من قال: العامل أجير فعلى هذا لا حق له 
في الثمرة الحادثة بعد انقضاء المدة ولا يستهلك عمله غير بدلٍ فيحكم له حينئذ بأجرة 
المثل. 
فرع آخر 
لو ساقاه عشر سنين على أن له نصف الثمرة في سنةٍ منها فإن لم يعينها لا يجوزء وإن 
عينها فإن كانت غير السنة الأخيرة لا يجوز لأنه شرط عليه بعد حقه من الثمرة عملاً لا 
يستحق عليه [78١/ب]‏ عوضاً» وإن كانت السنة الأخيرة فيها وجهان أحدهما: يجوز كما 
يجوز أن يعمل في جميع السنةء وإن كانت الثمرة في بعضهاء والثاني: لا يجوز لأنه يعمل 
مدةٌ يثمر فيها ولا يستحق شيئاً من ثمرها وبهذا خالف السنة الواحدة. 


فرع آخر 
لو ساقاه عشر سنين فاطلعت ثمرة السنة العاشرة بعد تقضيها لم يكن للعامل فيها 
نصيب لتقضي مدته وزوال عقده. ولو اطلعت قبل تقضي تلك السنة ثم تقضت ولم يبد 


فذق ا الجزء التاسع من كتاب بحر المذهب 
ع ا 1 اس ل 4 ل ا 
فعليه أن يأخذ حقه منها ظلعاً أو ب بلحأ وليس له استبقاء حقه إلى بدء الصلاح» وإ قلنا:. | 
ورك عو حوره نلو جل إلى بدء الصلاح وتناهي الثمرة. 

فرع آخر 


لو-ساقاء على النخل فاطلعت بعد قبضي الغامل لها وقبل عمله فيها استحق تصيبه من 
تلك الثمرة 'لحدوثها في يده؛ ولو الما ا كر ل ا 


في تلك الثمرة نصيب لارتفاع يده وإن قلنا : إنه شريك استحق نصيبه من تلك الثمزة لأنها 
بعد العقد حادثة عن ملكهما وعلى العامل أجرة مثل ما استحق عليه من العمل 'فيها: 
فرع آخر 


لو قال: ساقيتك على هإذه النخيل سنةٌ ولم يذكر قدر نصيبه قال ابن سريخ: يجوز 
وتكون الثمرة بينهما نصفين حبملاً على عرف الناس في المساقاةء ولو قال: عاملتك على 
هذه النخيز ل سنة ولم يذكر قدر نصيبه لم يجز لأنه ليس للمعاملة عرف والمشبهور عند 
أصحابنا أنه يجوز فيها لأن نصيب العامل مجهول . : 
مسألة: قال: وإقاتواقاء شل در وكام تير يباقن لاوط إلى عمل إلا ,ديول 
إلى النخل”" . ٍ: 


ْ الفصل ْ 

وهذا كما قال: إذا كان بين النخيل بياض لا يخلو إما أن يكون يسيراً أو كثِيرَاء فإن 
كان يسيراً يجوز أن يزارع فيه ولكن لا يدخل في عقد المساقاة إلا بالشرط [9١/أ]‏ وقال 
مالك: له أن يزرع البياض بغير إذن مالكه إذا كان أقل من الثلث وهذا غلط لأن العقد لا 
يصح إلا بالتسمية كسائر العقوذء فإذا ثقرر هذا فلو قال: ساقيتك على النخل على كذا أو 
زارزعتك في. الأرض على كذا ياجوز قولاً واسدا وهذا روي أن النبي يل لما دفع النخل إلى 
أهل: خيبر دفع البياض إليهم على أن لهم نصف النخل والزرع ولرسول الله َيه النصف”"© 
وكان الزرع كما وصفنا بين ظهزاني النخيل يسيراًء ولولا الخبر لما جوّزناه ولا فرق بين.أن 
يسوي ابينهما في التمضة أو بيخالفبيثهما قيفول: ساقيتك على النخل بالنصف وخابرتك 


(1) انظر الحاوي الكبير (97/ ١.0738‏ 
(0) تقدم ذكره. 


كتاب المساقاة يدك 


على الأرض بالدفع . 

وقال في «الحاوي»: إذا خالف فيه وجهان قال البغداديون: يجوزء وقال البصريون: 
لا يجوز لأنهما إذا تفاصلا تميزا ولم يكن أحدهما: تبعاً ولا متبوعاًء ولا فرق بين أن يأتي 
بلفظٍ هو الصريح في كل واحدٍ منهما نحو ما ذكرنا من لفظ المساقاة والمخابرة وبين أن يأتي 
بلفظٍ يجمع الأمرين معاً فيقول: عاملتك على الأرض والنخل معاً بالنصف مما يخرجه من 
ثمر وزرع» ولو قال: ساقيتك في النخل على أن أزارعك في البياض لم يجز لأنه جعل عقد 
المزارعة شرطاً فى عقد المساقاة فلا يجوز كما لو قال: أساقيك على هذا البستان على أن 
اشاقيك قوز بات أعردولر اعقدا على الفعل وله بهذا على الياعي ثم عفدا على البباضل 
عقداً مستأنفاً لا يخلو إما أن يكون مع العامل في النخل أو مع غيره» فإن كان مع غيره لا 
يجوز قولاً واحداً. وإن كان مع العامل هل يجوز؟ فيه وجهان: 

أحدهما: يجوز للضرورة فإنه لا يمكن تعهد النخل إلا بتعهده ويؤدي إلى اشتراك 
الأيدي فيه. 

والثانى: لا يجوز وهو اختيار البصريين من أصحابنا لأنه جوّز ذلك تابعاً للمساقاة فلا 
يجوز إفراد التابع بالعقد وعلى هذين الوجهين اختلفوا فيمن اشترى نخلاً ذات ثمرةٍ لم يبد 
صلاحهاء ثم اشترى الثمرة /١74[‏ ب] في عقَدٍ آخر بغير شرط القطع فأحد الوجهين يجوز 
لأنه تبع لأصل صار :إلى مشتر واحد فصار كما لو جمعهما في عمَدٍ واحدء والثاني: لا 
يجوز لتفرد كل عقد بحكمه وعلى هذا إذا بدا الصلاح في بعض ثمار النخيل فباع الكل 
مطلقا يجوز ويكون ما لم يبد فيه الصلاح تابعا لما بداء فلو عقد على ما بدا فيه الصلاح 
مطلقاً ثم عقد معه على ما لم يبد فيه الصلاح مطلقاً هل يكون تابعاً للأرل؟ وجهان فإن قال 
قائل: إذا جوزتم المخابرة على البياض تبعا للمساقاة فهلا جوزتم إجارة النخل تبعا لإجارة 
الأرض؟ قلنا: الفرق أن المساقاة والمخابرة تتجانسان لأن الثمار واجد يوجد من أصول 
باقية فجاز العقد عليهما تبعاً لتجانسهماء ومنافع الأرض في الإجارة آثار وفي النخل أعيان 
فلم يتجانسا ولم يجز العقد عليهما تبعا لاختلافهماء ولو كان البياض كثيرا والنخيل قليله 
قال أبو إسحاق: لا تجوز المزارعة فيه لأنه لا يجوز أن يكون الكثير تابعا للقليل؛ ومن 
أصحابنا من قال: يجوز لأن الضرورة في اليسير والكثير واحدة وهي أنه لا يمكن سقيها إلا 
بسقي النخيل فإذا قلنا: لا يجوز يؤاجر الأرض ويساقي على النخل . 
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قرع 
لو كان البياض في ناحية متميزاً عن النخيل لا يجوز أن يزارعه فيه بحالٍ لا منفرداً ولا 


33ظ»> الجزء التاسع من كتاب بحر المذهب 
مجموعاً لأنه لا ضرورة إلى تجويزها . 
فرع آخر ٍ 

إذا جوزنا وعقد عليهما غقداً واحداً هل. يجب أن يكون البذر لرب'المإل أوا للعامل؟ 
وجهان أحدهما: يجب أن يكون لرب المال لأنه أصل النماء كالنخيلء . والثاني: 6 
للعامل لأن الأصل هو الأرض, والبذر يجري مجرئ: الموّن فيكون على العامل وقيل: البذ 
على من شرط منهما وكذلك البقرء ولو شرط البذر على العامل والبثر غلى وب الما 
د و ست د الزرع وإدراكه . 


00 فرع آخر 
لو شرطا التبن لصاحب البذر والحب للثاني وجهان» ولو شرطا أنا يكن التبن والحب 
لهما جاز. | 
ا فرع آخر 
لو كان بين 1 /] النخل المساقاة زرع لرب النخل كالموز والبطيخ , وقصب السكر 
فساقاه على النخل والزرع عا غلئ أن يعمل فيها. بالنصف منها فيه وجهان تجوز المساقاة.في 
الزرع تبعاً للمساقاة ذ في النخل كما تجوز المخابرة تبعاً للمساقاة» والثاني:. لا تجوزاء والقرق 
أن المساقاة على الزرع هي اسنحقاق بعض الأصل والمخابرة على الأرض لا يستحق فيها 
شيْء من الأصل . ٍْ 1 
فرع آخر 
جك لي لحاس يا لحي ارو ديك عل بيترت الوزا رع عليه رجوانة د هين 
القولين في الثمرة لماوعل جرد الساا ع1 اما 


فرع آخر | 
إذا زيع العامل البياض من غير إذ رب النخل قال الشافعي: هو كمن ززع أْض غ غيره 
لغير إذنه 0 بمنزلة الغاصب» وقد ذكرناء وقال أبو حتيفة: إذا زرع أرض غيره وقلعه 
مضنر بالأرض > رحن احواويه بترن إذا أراد صاحب الأرض» وعندنا لا يجبر 
عليه . ْ 


كتاب المساقاة 31> 
فرع آخر 
لو قال: ساقيتك على النخل والأرض بالنشف قم يضح الي الأرسن ل لأن المساقاة لا 
يتناولها وصح في النخل ويجب أن يبنى هذا على تفريق الصفقة. 


مسألة: قال: ولا تجورٌ المساقاةٌ إلا على جزءٍ معلوه”". 
الفصل 

وهذا كما قال: إذا ساقاه على جزء معلوم من الثمار يجوز كما قلنا في القراض» ولا 
فرق بين أن يشترط له الأقل ولرب المال الأكثر أو بالضد من هذا ولا يجوز حتى يكون 
السهم معلوماً من جميع ثمرة النخل» ولو ساقاه على أن لرب المال ثمرة نخلاتٍ بعينها 
وثمرة الباقي للعامل أو على أن للعامل ثمرة نخلاتٍ بعينها ولرب المال ما بقي أو على أن 
لرب المال صاعاً منها وما فضل للعامل أو على أن للعامل صاعاً منها ولرب المال ما بقي 
فالكل باطل لأنه يفضي إلى أن ينفرد أحدهما: بكل الثمار ولا شيء لصاحبه فيه فإن عمل 
فله أجر مثله فيما عمل والثمرة كلها لرب النخل وهكذا الحكم في كل موضع حكمنا بفساد 
المساقاة. 

مسألة: قال: ولو دل في النخل على الإجارة /١50[‏ ب]”". 


الفصل 

وهذا كما قال: هذه المسألة ليست من كتاب المساقاة وإنما هي من كتاب الإجارة» 
وإنما ذكرها الشافعي ها هنا ليبين الفرق بين المساقاة والإجارة فإن المساقاة جائزة على ثمرةٍ 
لم تخلق ولا تجوز الإجارة عليها إلا بعد وجودهاء فإذا ثبت هذا نقول: إذا استأجر رجلاً 
ليعمل له عملاً بثمرة النخل لا تخلوا الشمرة من أن تكون معدومة أو موجودة» فإن كانت 
معدومة لا يجوز أن يستأجر على بعضهاء وإن كانت موجودة لا يخلو إما أن يكون قد بدأ 
فيها الصلاح أو لم يبدء فإن كان قد بدأ فيها الصلاح فالإجارة جائزة من غير شرط القطع 
سواء جعل جميع الثمرة له أو جزءاً معلوماً منها أو ثمرة نخلاتٍ بعينهاء وإن لم يبد فيها 
الصلاح لا يجوز العقد عليها إلا بشرط القطع كما قلنا في البيع وإذا شرط القطع» فإن شرط 
له جميع الثمرة جاز لأنه إذا جاز أن يكون مبيعاً جاز أن يكون أجرةً» وإن شرط له جزءاً 


.)0759/9( انظر الحاوي الكبير‎ )١( 
. 0759 /9( (؟) انظر الحاوي الكبير‎ 


1" ْ الجزء التاسع من كتاب بر “المذامب 


بار لع لوقو دج دز و راع إن لم اده 
بواجهٍ من الوجوه فلم يصح العقد عليه بهذا الشرط»' وإن كان بلفظ المساقاة لا يخلو إما, أن 
تككون الثمرة موجودة أو معذؤمة: فإن كانت معدومة جازء وإن: كانت موجودة قال في 
«الأم»: إذا ساق على ثمرةٍ حضلت جاز لأنه إذا جاز والثمرة معدومة كان جوازيها والثمرة 
موجودة أولى لأن الغرر أقل وبه قال مالك. 


وقال في «البويطي؟: إذا ساق عليها وقد خلقت لم تجز فالمسألة على قولين! ووجه ما 
قال في البويطي أن الثمرة إذا أظهرت دخلت في ملكه فلا يجوز أن يشترط سهماً من عين 
ملكه كما في. القراض» ولأن عللة جوازها أن يكون لعمله تأثير في حصول الثمرة ة كما يكون 

في القراض لعمل العامل تأثيز في حضول الربح' هذا أصح وهذا: إذا كان بقي من العمل 
عليها ما فيه مستزاد في الثمار مثل السقي وتصريف الجريد وقطع الحشيش المضز [41١/1أ]‏ 
بالنخل» فأما إذا لم يبق من العمل عليها ما فيه مستزاد في الثمرة ارات نت اراد العلا 
لا :يجوز قولاً واحداًء وقال أصبحابنا: وكذلك إذا بدا المبلاج:نبها لا يجوز قولاً راع 


وقال في «الحاوي» :' روي عن الشافعي في «الإملاء» عراك بلا تخصيل ويل علا'ملة 
قوله في العامل أنه أجيرء وقال بعض أصحاينا بخراسان: يجوز قبل بدؤ.الصلاح قولاً 
واحداً وبعد بدو الصلاح وجهان؛ وقال المزني: إن كان قبل بدو الصلاح يجوز وبعده لا 
يجوزء وقال أبو ثور:.إن.احتاجت إلى القيام بها حتى تطيب جاز وإلا فلا يجوزء .وقال أبو 
يوشف ومحمل: إن كانت تزيد جاز وإلا. فلا يجوز. 


مسألة: قال: وكل 8 كان فيه مستزاد في الثمرةٍ من إصلاح القاء"" . 


ْ الفصل 
وهذا كما قال: الأعمال | التي تعمل في النخل على ثلاثة أضرب أخدهإ فا كان 
مستزاداً في الثمرة ولا يزاد لأجل النخل مثل التلقيح والسقي وتصريف الجريد وإصلاح 
الآبار والأجاجين وهي المواض ضع التي يجتمع الماء فيها تحت النخيل وقطع الجشيش .المضر 
بالنخل. وإدارة.ثور الدولاب واللقاط عند. اللقاط والصرام عند الصرام ونحو ذلك يستحق على 
العامل من غير شرط؛ فإن شرطها في عقد المساقاة على رب النخل لم يصح قال القفال: 
ومن جملة هذا تنقية البثر أو النهر من الحمأ الذي فيه لا من تراب آخر طرح فيه فطمت به. 


41 انظر الحاوي الكبير (90/ ٠0م‏ أ 


كتاب المساقاة يخف 


وقال بعض أصحابنا: في اللقاط والجداد وجهان أحدهما: ما ذكرناء والثاني: لا 
يلزم العامل إلا بشرط لتكامل الثمرة بغيره» وقال في «الحاوي»: السقي وقطع الحشيش 
المضر بالنخل مما يعود نفعهما إلى النخل والثمرة معاء فإن كان مما لا يصلح الكمرة إلا به 
كالسقي فيما لا يشرب بعروقه من النخل فهو على العامل يستحق من غير شرط» وإن كان 
مما يشرب بعروقه كنخيل البصرة فهو وغيره من الشروط التي تكون من هذا الجنس على 
ثلاثة أوجه أحدها أنها على العامل والشرط فيه تأكيد لما فيه من صلاح النخل وزيادة 
الثمرة» /١51[‏ ب] والثاني: أنها على رب النخل واشتراطها على العامل يبطل العقد لأنه 
بصلاح النخل أخص منه بصلاح الثمرة؛ والثالث: يجوز اشتراطها على العامل لما فيه من 
زيادة الثمرة» ويجوز اشتراطها على رب النخل لما فيه من صلاح النخل» وإن أغفل لم يلزم 
واحداً منهماء أما العامل فلأنه لا يلزمه إلا ما كان من موجبات العقد أو من شروطهء وأما 
رب النخل فلأنه لا يجبر على تثمير ماله. 

وقال أبو إسحاق: إذا أهمل ذكر هذا العمل في العقد ولم يشترط على واحدٍ منهما لم 
يصح العقد لأنه ليس أحدهما: بالتزامه بأولى من الآخر حكاه القاضي الطبري. والثاني: ما 
يراد لأجل النخل وليس فيه مستزاد في الثمرة مثل سد الحظار وإصلاح الدولاب وحفر 
الأنهار لاستخراج الماء فهذا كله على رب المال» فإن شرط على العامل بطل عقد 
المساقاة. 

وقال بعض أصحابنا: يبطل الشرط وتصح المساقاة بناءً على الشرط الزائد في الرهن 
يبطل ولا يبطل الرهن في أحد القولين» وقال مالك: يجوز أن يشترط على العامل كل ما 
يعود نفعه إلى رب التخل من عمارة الحائط ونجرهاء والثالث: ما يراد للنخيل والثمرة 
كالثور الذي يدير الدولاب وكسح النهر لإجراء الماء فيه ونحو ذلك قال أكثر أصحابنا يجوز 
شرطها على العامل ويجوز شرطها على رب المال وإن أطلق بطل هكذا ذكره القاضي 
الطبري وقد ذكرنا فيه ثلاثة أوجه وقيل: ثور الدولاب كبناء الدولاب ولا يجوز شرطه على 
العامل قولاً واحداً وهذا أقيس عنديء. وكذلك كسح الأنهار لإجراء الماء إلا على ما 
وصفناء وقال بعض أصحابنا: كل ما قلنا أنه على العامل إذا شرطه على رب المال يبطل 
العقد إلا السقي فإنه قال في البويطي: إذا شرط سقي الماء على رب المال يجوز لأن 
الشافعي قال: لو ساقاه على بعل جاز والبعل لا يشرب بعروقه من غير سقي وبالله التوفيق. 
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كتاب الشرط في الرقيق 


مسألة0؟: ]1/١55[‏ قال: ونان أن يشترط لدان على رب اليل غلماناً يعملون 


الفصل 
' وهذا كما قال: ا 
المساقاة أطلق الشافعي أنه ييجوزء واختلف أصحابنا فيه فمنهم من قال:. إنما يجوز أن 
يعملوا ما على السيد أن يعمله من سد الحظار وحفر الآبار, فإما أن يعملوا ما فيه مستزاد 
في الثمرة.لا يجوز ذلك لأة عملم كعمل رت الحال.ولا يجوز شر ذلك + كذلك لا يجوز 
. هذا وكما ذكرنا في القراض ل يجوزء ومن أصحابنا من تمسك بظاهر النص وقال: يجوز 
ذلك لأن ذلك مما يتوضل العامل به إلى تمام العمل ومقصود العقد. والفرق بينهنم وبين ما 
لو شرط رب المال العمل معه لا يجوز أن الرقيق يجوز أن يكون في العمل والتدبير تابعاً 
لايل ولا يجوز أن يكون رب المال تابعاً وهذا اختيار عامة أصحابنا والنذهبُ الصحيح 
فئ القراض أنه لا يجوز ذلك» والفرق بينهما أن في المساقاة يجوز أن يشترط؛ غلى :رب 
النخل الثور وكسح النهر قجاز 'أن يشترظ غلمانه أيضاًء وفي القراض لا يجوز أن يشترط غير 
الغلام فكذلك لا يجوز شرط الغلام» فإذا تقرر هذا إنمنا يجوز شرط: الخلمان بشرطين 
أحدهما : أن يكون عددهم معلوماً وعبملهم على طريق التبع للعامل ولا ينفردون بالتدبير» 
والثاني : أن الغامل لا يستعملهم في غيره فإنه يكون قد انفرد بمنفعةٍ لم يشارك رب النخل 
فيهاء. واعلم أنه يقال للعامل اللمساقي ولورت:النال أيفياً لأن لكل واحدٍ متهم ساقي لصاحبه 
والمساقى بفتح القاف أظهر لكن المساتي أصح في اللغة. 


فرع 
لو شرط قلناناً موصوفين غير معينين يصح» وقال مالك: لا يجوز حتئ يعينوا اعتباراً 


بعرف أهل المدينة في تعيين. العبيد في المساقاة وهذا غلط لأن الصفة تقوم مقام المشاهدة. 


1 انظر الحاوي الكبير (// ١068/7‏ 
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فرع آخر 
لا فرق في هذا الشرط بين غلمان القراح وغيرهم» وقال مالك: [41١/ب]‏ لا يجوز 
أن يشترط عمل غير غلمان القراح وهذا غلط لما قال الجميع ملك السيد فلا فرق» وحكي 
عن مالك أنه قال: غلمان هذا الحائط الذين كانوا يعملون فيه دخلوا في المساقاة من غير 
شرط وهذا غلط لأنه كان يستغني بهم عن العامل وإنما أدخل العامل في الوسط ليصرف 
غلمانه إلى شغل آخر. 


فرع آخر 
يجوز لرب المال أن يشترط على العامل غلماناً يعملون معه نص عليه الشافعي لأن 
العمل أخص بالعامل من رب المال فلما جاز اشتراط ذلك على رب المال فعلى العامل 
أجوز 
جور. 


فرع آخر 
يجوز في حق العامل سواء عينوا أو وصفوا وأطلقوا بخلاف اشتراطهم على رب 
المال؛ والفرق أنهم في اشتراطهم على رب المال مستثنون من عمل وجب على العامل 
فوقعت الجهالة بإطلاقهم وهم في اشتراطهم على العامل داخلون في جملة المستحق عليه 
فلم تقع الجهالة بإطلاقهم. 
مسألة: قال: ونفقةٌ الرقيق على ما يتشارطان عليه" . 


وهذا كما قال: إذا شرطا نفقة الغلمان المشروطين على العامل صحء وتكون النفقة 
عليه بالمعروف غير مقدرةَ ولا موصوفةٌ لأنها استعانة فقط فلم يفتقر إلى معرفة المقدار 
والجنس» وقال محمد: لا يجوز حتى يقدرها لأنها تكون مجهولة وهذا لا يصح. لأنه لو 
وجب تقديرها لوجب بيان صفاتها ولا يجب ذلك بالاتفاق» وإن شرطا على رب المال جاز 
أيضاً لأن بعمل الغلمان تحصل منفعة الأصل ومنفعة الثمار فجاز شرط نفقتهم على رب 
المال والعامل جميعاً» ويجوز أن يشترطا أن يكون النصف على هذا والنصف على الآخر. 


وقال مالك: لا يجوز إلا أن تكون نفقتهم على العامل ذإن شرط على المالك لم يجز 
وهذا غلط لأن الأصل أن نفقة المملوك على مالكه فجوزنا شرطها على العامل بالاتفاق 
فقول من يقول: لا يجوز شرطها على المالك محال [57١/أ]‏ واحتج الشافعي ها هنا عليه 


, )309/" /9( انظر الحاوي الكبير‎ )١( 


0 ْ ش الجزء التاسع من كتاب بجر المذهب 


بذ قال« لين شقة الرقيق باكدر من اجزتهم: ناذآ جا أن يعملوا للغامل تعن غير اجر عليه 
لهم مع كون منافعهم لسيدهمْ جاز أن يعملوا له من غيز نفقةٍ عليه بل تكن نفقتهم على 
الْسيدة واحتج مالك بأنهم يعملون للعامل فإن العمل كله عليه فيجب أن تكون نفقتهم عليه 
قلنا: النفقة على المالك بلا على المنتفع كمن آجر عيده أو أعار فالتفقة على المالك 'والمنفعة 

ومن أصحابنا من قال: هذا الذي ذكرنا ظاهر كلام الشافعي زالقياس يوجب أن لا 
تجب نفقة المملوك على غير المالك؛ ولا يجوز .شرطها على العامل ويحتمل هنذا الظاهر 
تأويل المقدار في النفقة المشروطة على السيد أي: إذا شرط العامل على السنيد مقداراً 
معلوماً لنفقة العبيد تقوم به الأبدان وتقوي على العمل كان ذلك المقدار واجباً:عليه على 
حسب ما يتشارطان إذ ربما تخوجهما:الحالة إلى استيفاء النفقة جملةً: لأنها لو أخذت من 
البسحن يوقا بيوم فريما ينقطع عمل العبيد لطلبها واستيفائها وهذا علان ابر الفلا ذكره 
بعض أصحابنا اسان 


فرع 

لو أظلقا العقد وأغفلا غن اشتراط النفقة فيه وجهان أحدهما : يصح العقد إلأن النفقة 
1 تيع العقد وهذا اختيار أبي حامد وجفاعة» والثاني : لا يصح العقد للجهل.بمحل النفقة ١‏ 
وهذا اختيار القاضي الطبري؟ فإذا قلنا بالوجه الأول قال أبو حامد: يلزمُ المنالك بحق 
الملك لأنه لا يلزم العامل إلا بالشرط ولم يوجد:ذلك فلا نلزم إلا المالك؛ وقال في 
«الحاوي»: فيه ثلاثة أوجه أحدها: على العامل لاستحقاق العمل عليه والثانى: على رب 
التخجل لاشتراط عملهم عليه وأنه لما سقطت أجرتهم عن العامل سقطت نفقتهم عنهء 
والثالث: أنها من وسط الثمارة ا بع ين ل عت إن لم يأت 
الثمرة أخذ بها حتى يرجع بها في الثمرة ة إذا أ 


فرع آخر 
لو شرط أن تكو شا تروط لسر ترون ملف فل حدر لمر فهو 
باطل لعدم: محلهاء وإن ما لمأ يخلق لا يجوز أن يكون عوضاً على عمل؛ وإن كان عملهم 
بعد حدوث الثمرة» فإن كانت نفقاتهم من غير جنس الثمرة فتباع الثمرة وينصرف ثمنها في 
نفقاتهم لم يجز لأن الشمرة غيز مستحقة والنفقة غير ثابتة في الذمة؛ وإن كانت نفقاتهم من 
نفس الثمرة يأكلونها. قوثاً فيه وجهان أحدهما: يجوز لوجود محلها وأن الثمرة ,لما كانت 
لهما. وجاز اشتراط النفقة على كل واحدٍ منهما جاز اشتراطهما في الثمرة التي هي لهنماء 


كتاب الشرط في الرقيق 1 


باب مسائل المزني 

قال المزني: هله #ملشاقل أجيت فته على قؤلة :قال فرق :ذلك ل سافاة :علق 
نخل سنين معلومة على أن يعملا الفصل. وهذا كما قال: إذا شرطا في المساقاة أن يعملا 
جميعاً لم يجز لأن العامل يجب أن يأخذ حصته من الثمرة ة يعملهء فإذا شرط عمل رب المال 
أخذ الحصة بعمل رب المال مع عمله فلا يجوز لأله لا يجوز أن يشترط العمل على رب 
المال؛ كما لا يجوز لرب المال أن يشترط العمل عليه شيئاً من النخيل وأيضاً ما قال المزنى 
لأنه أعانه معونة مجهولة الغاية بأجرةٍ مجهولة» وقال أبو إسحاق: هذه الغلة غير مسيعة 
لأنها لو صحت لبطل عقد المساقاة لآن العامل لا يعلم أبداً قدر عمله وبالإجماع يجوز 
ولوجب إذا جعل ذلك العمل معلوماً أن يجوزء ولوجب إذا أعاره الغلمان لا يجوزء وقال 
في «الحاوي»: العلة الصحيحة أن اشتراط عمل رب المال يقتضي لزوم ذلك ولا يلزم 
الإنسان العمل في ماله وعمل غلمانه حق تعلق بماله كما [44١/أ]‏ يتعلق به غير ذلك من 
الحقوق فجازء وعلى هذا لو شرط العامل على رب المال عملاً معلوماً كالسقي والتلقيح لا 
يجوز على هذه العلة وعلى ما علل المزني يجوز لانتفاء الجهالة عنه. 

مسألة: قال: ولو ساقاهُ على النصف على أنْ يساقيه في حائط آخرّ على الثلث لم 


اك 


وهذا كما قال: إنما لم يجز هذا لأنه عقد معه عقداً وشرط عقداً آخر فصار كبيعتين 
في بيعة» وهكذا لو قال: ساقيتك في هذا على النصف على أن تساقيني أنت في نخيلك على 
النصف لم يجز كما لو قال: بعتك عبدي بكذا على أن تبيعني دارك بكذاء ثم المساقاة 
الثانية جائزة لأنها خالية على الشرط إلا أن تجعل إيجاب أحد العقدين إيجاباً للآخر فلا 
يجوزء ولو قال: ساقيتك عليهما على أن لك النصف من هذا والثلث من هذا جاز لأنه 
يجوز أن تجمع صفقة واحدة شيئين مختلفين بعوضين مختلفين كما لو قال: بعتك هذا العبد 
وهذا العبد بثلاثة آلاف درهم هذا بألفٍ وهذا بألفين جاز. 


فرع 
إذا فسدت المساقاة للعامل أجر مثله ربح أو خسر وذكرنا عن مالك أنه إن خسر في 


. )797/9/( انظر الحاوي الكبير‎ )١( 


0 ْ الجزء التاسع من كتاب ب بحرأ المزهب 
القواض القاسد لا يكون للعامل أجر المثل وم نقول في المساقة. ش 


فرع آخر 
أجر المثل فيهما يختلف باختلاف المال ويعتبر بأجرة مثله في الإجارة» 52 
مالك أنه قال: إذا حصل الربخ في القراض يعطى أجر المثل من الربح ومعناه أنه إن قارضه 
على النصف قراضاً فاسداًء وقال أهل العلم: بذلك التصرف إنما يعامل في مثل هذا العمل 
على الثلث فله ثلث الربح لا أجر مثل عمله ومثله نقول في المساقاة الفاسدة وهذا غلط لأنه 


ات لجا حا ارو برا تياد مجر لمرو ولو رويط 0 
الإجارة . 


مسألة: قال: فإن ساقاهٌ أحدهمًا على نصفبٍ نصيبهء والآخرٌ على ثلث نصييو" , 


[ الفصل . ْ 
وهذا /١144[‏ ب] كما قال:: صورة المسألة إذا كان بستان بين رجلين فناقى أحدهما: 
في نصيبه على النصف والآخر في نضيبه على الثلث جازء لأن العاقد إذا كان اثنين كان 
الغقد عندنا بمنزلة عقدين» فإذا تقرر. هذا لا يخلو البستان من أن يكون بينهما نصفين فيجوز 
سبواء شرطا نصفين أو شرط أجدهما: أقل من الآخر؛ وإن كان نصيبهما مختلفاً نظرء 'فإن 
اشترطا له من نصيب كل واحدٍ منهما نصفه صح لأنه يعلم أنه يستحق على كل واحدٍ منهما 
نصف ثمرته؛ وإن اشترط أحدهما: أقل والآخر أكثر مثل أن يشترط أحدهما: نصف نضيبه 
والآخر ثلثه فإن علم صاحب الأقل من النخل وصاحب الأكثر جاز وإنْ'لم يعلم صاحب 
الأقل من صاحب الأكثر لم ينجز لأنه لا يدري أن.من شرط له الثلك هو صاحب الأقل من 
النخل أو صاحب الأكثرء 'فإن كان صاحب الأقل كثر نصيب البعامل لأنه يأخذ نصيب 
الأكثرء وإن كان صاحب الثلثِ صاحب الأكثر من.النخل قل نصيب العامل.فإذا كان كذلك 
لم يصح العقد حتى يعلم أنا الذي شارطه على الثلث هو صاحب الأكثر من النخل أو 
صاحب الأقل» وإن كان البستان لواحدٍ فساقى عليه رجلين وشرط لأحدهما :: الثلث وللآخر 
. النصف جاز وكذلك إن شرط النصف لهما والنصف لنفسه. : 
مسألة: قال: ولو ساقاه على خائط فيه أصنافُ ثمر. 


)١(‏ انظر الحاوي الكبير و 


كتاب الشرط في الرقيق يذ 
القصل 

وهذا كما قال: إذا كان البستان يجمع أنواعاً من النخل فساقى رجلاً عليها لا يخلو 
لا ووس المع راك او ور را وإن لم يعرف 
مقدار كل نوع من النخل لأنه يسلم أنه يستحق نصف كل نوع قل أو كثرء وإن خالف بين 
الأنصباء فقال : لك من الدقل النصف» ومن العجوة الثلث»: ومن الصيحاني الربع لا يجوز 
حتى يعرف كل واحد من رب النخل والعامل قدر كل صن من النخل بالمشاهدة حتى يعلم 
مقدار ما يستحق عنه الأقل وما يستحق منه الأكثر وصار هذا كما لو ساقى [45١/أ]‏ على 
ثلاثة حوائط لا يجوز حتى يعرف كلها. 

مسألة: قال: ولو ساقاءُ على نخل على أن للعاملٍ ثلث الثمرة ولمْ يقولا غير ذلك كان 
ا 

وهذا كما قال: إذا بين نصيب العامل ولم يبين الباقي يجوز وجهاً واحداً وما يعد 
نصيب العامل لرب النخل ولو بين رب النخل لنفسه نصيباً ولم يذكر الباقي لمن يكون ظاهر 
المذهب أنه لا يجوزء ومن أصحابنا من جوز اعتماداً على المفهوم وكما أن أصحابنا 
اختلفوا في المفهوم اختلفوا في هذه المسألة ونظير هذا قد ذكرنا في القراض وحكمهما 
توا 


مسألة: قال: ولو كان النخلٌ بين رجلين فساقى أحدهمًا صاحبة2 . 


الفصل 

وهذا كما قال: إذا كان بستان بين رجلين فساقى أحدهما: شريكه على أن يعمل فيه 
فإن شرط له أكثر من نصيبه من الثمرة جازء وتكون الزيادة في مقابلة عمله وإن شرط له مثل 
نصيبه من الثمرة بالملك أو أقل منه كان فاسداً فإن عمل فيه على ذلك كانت الثمرة بينهما 
نصفين قال المزني: ولا أجرة له لأنه عمل من غير بدلٍ قال أبو إسحاق: وهذا صحيح لأنه 
دخل فيه على أن يكون متبرعاً بعمله وإنما يكون له أجر مثله إذا شرط لعمله عوضاً وكان 
فاسداً وخرج ابن سريج فيه وجهاً آخر أن له أجر مثله فيما عمل في نصيب شريكه لأن عقد 
المساقاة يقتضي العوضء فإذا كان فاسداً رجع إلى أجر المثل وهو كقوله: زوجتك بلا مهرٍ 
وبعتك بلا ثمن ومن قال بالأول أجاب عن هذا بأنه يفارق النكاح لأن البضع لا يستباح بغير 


. )7978/97( انظر الحاوي الكبير‎ )١( 
. 79/8 /7( انظر الحاوي الكبير‎ )( 
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عورضء» وإذا قال: بعتك بلا من يحتمل أن لا يسلم ومن سلم اعتذر بأنه لم يملك بذلك 
ا ل ا ل ا ل ل ا 


وااحدٍ ونظير هذه المسألة قد ذكرنا ذ في القراض. 

مسألة: قال: الاك م ل نا 
جميعاً على أنّ لأحدهما: الثلثٍ ولآخر الثلثين لم يكن لمساقاتهما معنى"". ' 

وهذا كما قال: إذا ساقى أحدهما: صاحبه على أن يعملا فيه [144/ ب]ألم تضح 
المساقاة لأنة يجب أن يكون العمل. من أحدهما: فإذا شرط أن يكون من كليهما عمل لا 
يجوز فإن عملا على ذلك كانت الثمرة مقسومة نصفين على قدر المالين ثمأينظر في 
الغملين» فإن كانا سواء لم يرإجع أحدهما: على صاحبه بشيء؛ وإن كان عمل أحدهما: 
أكثر نظرء فإن كان صاحب الأكثر قد شرط لنفسه زيادة الثمرة على ما يستحقه بالملك كان 
له. أجرة المثل في مقدار ماله من زيادة العمل» وإن لم يكن شرط لنفسه زيادة الثمرة فهو 
متبرع بالعمل فعلى قول المزنيأ لا أجرة وعلى ما خترّجه ابن سريج له أجر المثل فيما له من 
زيادة العمل وهو ضعيف» وقال بعضن أصحابنا: يستجب مع التساؤي في العمل أن يستحل 
أحدهما : من الثاني مخافة أن يُكون عمل أحدهما :ينا عتي مهما أكتر.من الثاني وكزلك 

جميع الأكرة والعاملين المجتمعين على الأعمال المشتركة. 

مسألة: قال: ل دا 

ْ الفصل : 

وهذا كما قال: إذا ساقاه على نخل فعمل بعض العمل ثم هرب لا تنفسيخ المساقاة 
بهربه لأنها عقد لازم ثم إذا جاء رب النخل .إلى الحاكم .فاستعدى عليه لزمه أن يعدّيه فإن 
وجده أجبره على العمل لأنه لزمه فيجبره عليه عند الامتناع؛ وإن لم يجده نظرء فإن كان له 
مال حاضر اكترى منه من يعمل مكانهء وإن لم يجد له مالاً ووجد من يعمل ويأإخذ أجرته 
من الثمرة: وإن لم يكن في بيت المال مال استقرض له من غيره واستأجرء وإن تعذر ذلك 
أمر رب النخل بأن يكتري من. مال نفسه من يقوم مقام العامل حتى تكون الإجارة في ذمته 
وقصل سنا دين لغرنه الي عر تصن أو بامزء ران يعد يسمه حي نكرل اجر جدله لان 
العامل ويقضي من نصيبه . ش 


١ 078٠ /9( انظر الحاوي الكبير‎ )١( 
١ 081 /9( (؟) انظر الحاوي الكبير‎ 


كتاب الشرط في الرقيق هه" 


وقال بعض أصخابنا بخراسان: فيه وجه آخر أنه لا يؤتمن فيما يرجع به على الغير 
فيأمر واحداً حتى يأخذ [55١/أ]:منه‏ ذلك وينفق وهذا ضعيف. وهل يجوز أن يساقي 
الحاكم على نصيب العامل الهارب؟ قال ابن أبي هريرة: يجوز وكذا قاله القاضي أبو حامد 
في «الجامع» وهذا قبل بدو الصلاح فيساقي الحاكم عليها لأجل ما بقي من العمل فيها رجلاً 
آخر بسهم مشاع في الثمرة ة ويدفعه إليه من حصة العامل عند حصول الثمرة وتناهيها ويعزل 
الباقي من حصته إن بقي محفوظاً له إن عاد ويأخذ رب المال حصته. 


ومن أصحابنا من قال: لا يجوز ذلك وهو الأصح لأنه يجب أن تكون المساقاة من 
جهة أحدهما: النخل ومن جهة الآخر:العمل» فأما العامل الهارب ليس له إلا العمل فلا 
يجوز أن يساقى على عمله الذي استحقه في النخل؛ وإن لم يكن لرب النخل مال وليس 
هناك من يساقي في نصيبه لم تخل الثمرة من أحد أمرين إما أن تكون الثمرة ظهرت» أو لم 
تظهر فإن لم تظهر فهل لرب النخل الفسخ؟ المذهب أن له فسخ المساقاة لأنه تعذر العمل 
من جهة العامل» فإذا فسخ عادت الثمرة إليه ويكون للعامل الأجرة فيما عمل ولا نقول: لا 
يستحق شيئاً إلا بآخر العمل كالجعالة لأن هذا عقد لازم كالإجارة. 


وقال في «الحاوي»: الأصح عندي هذا لأنه بالتعذر ظهر عيب يثبت به الخيار في 
المقام عليها أو الفسخ فإن أقام عليها صار متطوعاً بالباقي من العمل وللعامل حصته من 
الثمرة؛ وإن فسخ صار العقد منفسخاً في الباقي من العمل ثم الصحيح من مذهب الشافعي 
لزومه في الماضي من العمل وتكون حصة العامل من الثمرة مقسطة على العملين الماضي منه 
والباقي فيستحق العامل منها ما قابل الماضي من عمله ويستحق رب النخل ما قابل الباقي 
من عمله مضموماً إلى حصته وهذا حسن غريب» وإن كانت الثمرة ظاهرة قلنا لرب النخل: 
هذه ثمرة مشتركة بينكما فإن اخترت البيع بغنا فإذا اختار البيع نظرء فإن كان بعد بدو 
الصلاح بغنا الكل واكترى عن العامل من يعمل عنده بقية العمل» وإن لم يكن بدا صلاحها 
بيعت بشرط القطع وحفظ على العامل نصيبه [57١/ب]‏ منها فإنه لم يبق بعد قطعها عمل» 
وإن كان زب المال ممتنعاً من البيع واختار أن يشتري نظرء فإن كان بعد بدو الصلاح 
فاشتراها جاز» وإن كان قبل بدو الصلاح هل يصح الشراء مطلقاً؟ وجهان لأن المشتري 
مالك النخل فإن قلنا: يصح فلا كلام» وإن قلنا: لا يصح فلا يمكن البيع بشرط القطع لأنه 
لا يمكن قطع البعض إلا بقطع الكل فيضر ذلك بصاحب النخل» وإذا لم نجوّز البيع هكذا 
أو جوّزنا ولكنه امتنع من الشراء قال المزني في «جامعه الكبير»: يقال له: انصرف فما بقي 
لك عندي حكومة هذه الثمرة مشتركة بينكما وقد أبيتما إلا الخصومة فاذهيا حتى تصطلحا 
وهكذا ذكره أبو إسحاق وذكر في «الحاوي» الوجه الذي ذكرنا إذا لم يبد صلاحها هذا كله 


5" | : الجزء التاسع من كتاب بحر المذهب 
إذا رفعه رب النخل إلى الحاكم فإن أنفق عليه من غير إذن الحاكم' نظرء فإن كان في البلد 
حاكم لم يرجع بما أنفقه وكان متبرعاً»: وإن لم يكن غناك حاكم فإن لم يشهد أو أشهد ولم 
شرا الرجوع لمسرجع بثيء) ا وإذ برط الرجوع فهل ترجو يما أننق؟ رجيات والأ ضع أنه 
يرجع لأنه مضطر إليه وقيل: فيه ثلاثة .أوجه أحدها: :.يرجع» والثاني : لا يرجعء ل 
إن أشهد يرجع وإن لم يشهد. لا) يرجع . 0 : 

مسألة: قال: ولو علمٌ منة سرقة النخل"". 

الفصل 0 

وهذا كما قال: إذا ساق رجلاً على تخل فالتجامل أمين في النخل فإذا ادعى عليه زب 
النخل أنه سرق أو خان وحص الدعوى وبين مقدار ما سرق سمع دعواة وكان القول قول 
'العامل مع يمينه فإن حلف برئ» وإن نكل عن اليمين رددنا اليمين على رب النخل» فإذا 
حلف وكانت له بينة فأقامها قضي عليه بما لزمه قال المزني ها هنا واكترى الحاكم عليه من 
يقوم مقامه في العمل في النخل» وقال في موضع آخر: يكتري. عليه من يكون معه ليحفظه 
من الخيانة وليس هذا باختلاف القول ولكن أي الأمرين رآه الحاكم فعله فإن' رأى إِزالةَ يده 
عنها ومنعه منها وإقامة غيره مقامه فيها فعل وهذا بأن يكون الرجل قرياً لا يمكنه حفظه من 
الخيانة؛ وإن رأى أن يضم إليه من يحفظه [57١1/أ]‏ فعل وتكون أجرته في مال العامل لأن 
العمل مستحق عليه فإذ/ احتيج إلى عمل غيره بسبب كان منه وجب أن تكون الأجرة عليه 


ا ل 
الراهن الرهن» وقال أصحاب مالك : ل ل يي ١‏ 


فرع 
لراقاة حزادوب البخل رهم :بد التعامل بالغيانة هن السحرة يدون تي يا ماقا بعل 
تسبمع الدعوئ مجهولة؟ فيه وجهان أحدهما : تسمع لاستواء الحكم في رفع يده بقليل السرقة 
وكثيرهاء والثاني: لا تسمع إلا معلومة لأن رفع يده 'بها فرع على استحقاق الغريم فيها فصار 
حك الترم اعب الإ دن" : تلمع يحلف العامل» فإن نكل يحلف المالك ثم يرفع الحاكم 
يده أو يضم إليه عن ,مال غير على ما ذكرنا 


مسألة: قال: وإ مات ام وارثة مقاهه , 
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وهذا كما قال: إذا مات أحد المتساقيين لم ينفسخ عقد المساقاة لأنه عقد لازم 
كالإجارة؛ فإن كان الميت رب المال فالعامل يعمل على ما تشارطا عليه فإذا صرمها قاسم 
ورئته على الشرط الذي كان بينه وبين الميت» وإن كان الميت هو العامل قال المزني في 
«الجامع الكبير»: إن عمل الوارث فيها كان له فإن أبى الوارث لا يلزمه أن يعمل لأن العمل 
استحق على العامل دون الوارث» ثم قال أصحابنا: إن كان له تركة أنفق منها على أيام 
العمل؛ وإن لم يكن تركة لم يستقرض عليه لأنه لازمة له وقيل: لا يستأجر من ينوب عنه 
بأجرة مؤجلة فإن تطوع رب النخل بالإنفاق أو بالقرض فعل» وإن امتنع نظرء فإن لم تكن 
الثمرة ظاهرة حرفاً بحر وقد شرحنا ذلك» وهكذا لو كان حياً فضعف عن العمل. 


وقال أبو حامد في «الجامع»: من أصحابنا من قال: يلزم الورثة أن يعملوا كما يلزم 
مورثهم لو كان حياً وما ذكر المزني أراد إذا ضعف عن العمل فإنه إذا مرض اكترى عليه 
الحاكم من يقوم بذلك؛ فإن لم يجد له مالا ساقى /١5417[‏ ب] السلطان عنه في نصيبه فيكون 
ما يأخذه العامل الثاني من نصيب العامل العاجزء فإن لم يجد من يساقيه قال السلطان 
لصاحب المال: أنفق عليه فإذا فرغت أخذنا نفقتك من نصيبه فإذا فضل شيء فهو لهء وإن 
لم يتم فيكون ديئاً عليه وهكذا قال في «البويطي» وقال فيه: ويكتب عليه صكاً في ذلك قال 
القاضي الطبري: هذا القائل أجرى عجزه مجرى هريه وهو محتمل جداً. 

مسألة: قال: ولو عمل فيها العامل فأثمرت ثم استحقها ربُّها0©. 

الفصل 

وهذا كما قال: إذا عمل العامل في النخيل ثم جاء رجل وأقام البينة أنها له استحقها 
وسلمت النخيل إليه ونظر في الثمرة فإن لم تكن ظاهرة فللعامل أجر مثله على الغاصب إلى 
حين أخذ النخل من يده؛ وان كانت الثمرة ظاهرة كانت لرب النخل ولا حق للعامل فيها 
ولا أجرة له على ربها لأنه عمل عليها بغير إذن صاحبها وعمله في النخل أثر لا عين» وهو 
كما لو غصب من رجل غزلا وباعه من حائك فنسجه ثم جاء صاحبه فاستحقه بينهما يجب 
للحائك على صاحبه شيء ويرجع العامل على الغاصب بأجر مثله لأنه دخل على أن يحصل 
لعمله عوض0» فإن قيل: أليس إذا تلفت الثمرة لا يرجع على الدافع بشيء فكذلك ها هنا 
قلنا: إذا كان عقد المساقاة صحيحاً فلم تثمر النخل أو أثمرت ثم تلفت فلا أجرة له وها هنا 
الثمرة باقية سالمة ولككن لا يمكنه أخذ ما شرطه لغرور حصل من الدافع فيرجع بأجرة عملهء 
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وإن كانا قد اقتسما الثمرة وأكلأها فلصاحبها المطالبة بقيمتها وله أن يطالب من يشاء من 
الغاصب والعامل» فإن أراد مطالبة الغاصب كان له ذلك بجميع قيمة الثمرة ة لأنه :حال بيته 
وبينها بغصبه وكان هو السبب. في حصولها في يده فيلزمه ضمانها ٠‏ فإذا أخذ منه القيمة رجع 
الغاصب على العامل بتصف قيمة الثمرة لأنه أخذ النصف بعقد معاوضة وتلف في يده وبان 
أنه مستحق .للغير فيتقرز الضمان عليه ويرجع على الغاصب بأجزر: مثل عملهء وإن أراد 
]1/١44[‏ صاحبها تضمين العامل ظاهر كلام المزني أن له تضمين نصف قيمة الثمزة وليس 


له تضمين قيمة الجميع. 


رعلف يجابلا هذا سراي وان" بظاهر ما ذكره المزني لأن الثهرة فل 
في يد العامل بدليل أنه لا يلزمه حفظها كما يلزم العامل في القراض حفظ مال القراض فإذا 
لم تحصل في يده لم يضمنها وإنماا يضمن القدر الذي حصل في يده وهو النصف الذي أخذه 
بالقسمة فعلى هذا الوجه يجبا على العامل ضمان نصف الثمرة» وعلى الغاصب ضمان 
النصف الآخرء وإن تلفت الأصول أو شيء منها لم يجب على العامل ضمانه لأنه لم تثبت 
لدريد عليه ولكن يجب ذلك على الخاستي وهذا اختيار القاضي الطبري . : 


ومن أصحابنا من قال: لضاحب الثمرة.7 قتي الناكل ضمي فين الطرة لأن الشمرة 
و ا ا ا و لو ا ا 
كالعامل في القراض فعلى هذا :إن هلكت أصول النخيل أو شيء منها لزم العامل:ضماته» 
لأن يده ثبتت عليه وهو اختيار إكثير من أصحابنا وهو الأقيس لأن يده كانت مستؤلية على 
جحي حي كانت الفدرايقي قد قرذا اولكا+ شعت اليضفت تقييه الى يريت العاف ان 
الغاصب لأنه قبضه بمعاوضة وإتلف في يده فاستقر ضمانة عليه على ما ذكرناء وإن قلنا: 
يغسمنه جميع القيمة فلا يرجع بقيمة النصف الذي قبضه عوضاً عن عمله؛ وهل يرجع 
بالنصف الآخر؟ قولان لأنه حضل في يده على أنه أمانة ثم بان أنه ضمان وكان المساقي 
غرَّه» وإن كانت الثمرة تلفت بآفة سماوية ولم يأكلها بُنيت على الوجهين فإن قلنا: لا يطالب 
إلا بالنصف فها هنا لا يرجع المستحق عليه بشيء»: وإن قلنا: هناك يرجع بالكل فها هنااله. 
الرجوع أيضاًء وإن كانت الثمرة باقية ولكنها نقصت بالجداد والتشميس فلمالكها 'النقصبان 
وممن يأخذ على ما ذكرنا في كل القيمة. 


مسألة: قال: ولو نياقاء على أنه إن سقاها بماء سماءٍ أو نهر فلهُ [54١/ن]‏ .الثلث27 . 


60 انظر الحاوي اف ملي ! 


كتاب الشرط في الرقيق "١‏ 
الفصل 
وهذا كما قال: إذا قال: ساقيتك على أنك إن سقيته سيحاً أو بماء سماءِ فلك الثلث» 
وإن سقيته بنضح أو غرب فلك النصف فالمساقاة باطلة كما لو قال في القراض: قارضتك 
على أنك إن ربحت في البرّ فلك الثلثء وإن ربحت في التمر فلك النصف كان باطلاً 
والثمرة لرب النخل وللعامل أجر المثل. 
مسألة: قال: وإن اشترط الداخل أنَّ أجرة الأجزاء من القمرة"©. 


1 الفصل 
وهذا كما قال: صورة المسألة أن يشترط العامل أن الغلمان يعملون معه وتكون 
أجرتهم من الثمرة كانت المساقاة فاسدة بلا خلافٍ لأن مقتضى المساقاة أن يكون العمل كله 
على العامل: فإذا شرط أن يعمل معه غيره وتكون أجرته من الثمرة فقد أسقط عن نفسه بعض 
العمل فلا يجوزء ولأنه لا يجوز تعليق الأجرة على ثمرةٍ معدومة ولم يخرجء ولأنه إذا كان 
العمل عليه يصير بهذا الشرط كأنه شرط لنفسه شيئاً خاصاً منها ولو شرط لنفسه صاعاً 
والباقي بينهما لا يجوز مع أن الصاع معلوم فالمجهول أولى أن لا يجوز وهكذا لو كان 
الأجراء غير الغلمان» ولو سمى فقال: لك النصف وللأجير الذي تستأجره السدس» قال 
بعض أصحابنا: يجوز وكأنه شرط للعامل ثلثي الثمرة وعندي ليس على هذا الإطلاق بل هو 
على ما ذكرنا فيما سبق إذا شرط الربح في القراض للزوجة أو الأجتنبي وقد ذكرنا حكمه. 
مسألة: قال: ولو ساقاه على وديّ لوقتٍ يعلمٌ أنه لا يثمر إليه”" . 
الفصل 
وهذا كما قال: الودي الفسيلان التي لم تدخل في الحمل فإذا ساقاه عليها لا يخلو 
من أحد أمرين إما أن يكون غير مغروس» أو يكون مغروساً» فإن كان غير مغروس فقال له: 
خذ هذه الفسلان واغرسها وقد ساقيتك عليها فهذا لا يجوزء لأن المساقاة لا تجوز إلا على 
صو ثابتة» وإن كانت مغروسة ثابتة لا يخلو من ثلاثة أحوال: 
إحداها: أن يساقيه إلى وقتٍ يُعلم أنها لا تثمر فيه فهذا لا يجوز فإن عمل فلا أجرة له 
على قول المزني لأنه متبرع 541١/أ]‏ بعمله وقد ذكرنا وجهاً آخر أنه يستحق الأجرة. 


0 انظر الحاوي الكبير (2084/7 7 
(؟) انظر الحاوي الكبير (7/ 46"). 


ىق ٍ . الجزء التاسع من كتاب بخر المذهب 


والثانية: أن يساقيه إلئ وقتٍ الظاهر أنها تثمر فيه فالمساقاة صحيحة فإن أثمرت 
استحق ما شرطه؛ وإن لم تثمر فلا أجرة له لا يختلف أصحابنا فيه لأنه دخل فيه فيه على أن 
تكو أجرته من الثمرة» فإذا لم تثمر والعقد صحيح لم يستحق شنيئاء وعلى هذا لو ساقاه 
عشر سنين والظاهر أنها تثمر!في السنة الأخيرة جاز وأكثر ما فيه أنه رضي ببذل عمل كثير 
لييحصل له سهم قليل» فإن لم تثمر في تلك السنة فلا شيء له على ما ذكرناء ويفارق؛ هذا 
إذا ساقاه ستين والنخل مما يثمر على أن له نصف الثمرة من سنةٍ واحدةٍ لم يجز لأن هناك 
جعل له نصف جميع ما يخرجه النخل» الوك ات 15 اجررني ‏ و 
الح ل ل ال كر ا جوالال لمي 
السنين لا للسنة الأخيرة لأنه لم يكن متبرعاً بالعمل أصلا 

والثالثة : أن يساقيه إلى وقتٍ يجوز.أن يثمر ويجوز أن لا يثمر وليس أحدهما : بأظهر 
من الآخر قال أبو إسحاق: المساقاة فاسدة وهو الصحيح لأنه لا يدري هل تحصل له 
الأجرة أم لاء وفي هذا الموضع له أجر مثله إذا فسدت المساقاة ولم يشمر لأنه لم يدخل 


على أنه يأخذ أجرة لأنه كان يمكن أن يثمر التخل إلى هذه المدة فلم يجعله متبرعاً بعملهء 
ومن أصحابنا من قال: المساقاة صحيحة لأن الثمرة ممكنة كما نقول في النخيل الكبار» 


وكما نقول في القراض» وإن كان .الربح غير متيقن. وهذا غلط لأن الظلاهر هناك حصول 
الغرض بخلاف مسألتناء يإذا للا يبهذا فزن لم ينمة فلاانتي للعامل عل ما ذخرنا. 


ْ فرع ْ 
لو ساقاه على وديّ إلى وقتٍ يعلم أنه يشمر فيه على أن يكون له بعض الثمرة وبعض 
الودي لم يجز لأنه لا يستحق يعمله إلا ما ينمى بعمله ويزيد قياساً على مال القراض. 


مسآلة: قال: ولوْ اختلفا بعد أن أثمرتٍ النخل©. 


ا الفصل 
وهذا كما قال: [45١/أب]‏ لو ساقى رجلاً فلما أدركت الثمار اختلفا فقال العامل: 


ساقيتني على أن لي النضفء وقال رب النخل: بل على أن لك الثلث ولي الثلثين تحالفا 
لأنه اختلاف في مقدار العوض في العقد فحكمه التحالف كالمتبايعين إذا اختلفا في مقدار 


الثمن أو المبيع تحالفاء بدن بلك عنهنا : ونكل الآخر حكم به به. لمن حلف» وإن:حلفا معاً 
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كتاب الشرط في الرقيق للش 
فسخ العقد ورجعت الثمرة إلى رب النخل ووجب عليه للعامل أجر مثله فإن أقام أحدهما: 
البينة حكم له بهاء وإن أقاما جميعا البينة قال المزني: ها هنا سقطتا وتحالفاء وفيه قول 
آخر أنهما تستعملانء وفي كيفية استعمالها ثلاثة أقوالٍ: القسمة. والقرعةء والوقف ولا 
يجيء ها هنا القسمة والوقف لأن اختلافهما في العقد ولا يجوز قسمة العقد ولا وقفه 
ويجيء فيه الإقراع فمن خرجت قرعته حكم له ببينته» وهل يحلف مع القرعة؟ قولان وهذان 
القولان مبنيان على أن القرعة تقدم البينة أو الدعوى. فإن قلنا: يقدم البينة وهو المذهب لا 
يمين عليه. وإن قلنا أنه يقدم الدعوى ويكون دلالة على صدق دعواه فعليه اليمين وهذا ليس 
بشيء» وقال بعض أصحابئنا بخراسان: يأتي فيه قول القسمة فيجعل قدر التفاوت بين 
دعوتيهما نصفين بينهما وهذا غلط لأنهما اختلفا في المشروط في العقد فيتحالفان كما لو 
كان قبل العمل. 
مسألة: قال: ولو دفعا نخلاً إلى رجل مساقاة فلمًا أثمرت اختلفوا" . 


الفصل 
وهذا كما قال: إذا كان بستان بين رجلين فساقيا جميعاً رجلاً واحداً فلما أثمرت 
النخيل اختلفوا فقال العامل: شرطتما لي النصف ولكما النصف فصدته أحدهما: وكذبه 
الآخر وقال: بل شرطت الثلث من حصتي فإن المصدق يقاسمه على النصف ثم ينظر فيه» 
فإن كان عدلاً شهد للعامل على شريكه وحلف العامل معه واستحق عليه أيضاً النصف» لأن 
هذه شهادة لا خلل فيها بوجه وبالشاهد [١6١/أ]‏ واليمين يجكم فيما طريقة المال» وإن لم 
يكن عدلاً تحالفا والحكم في يمينهما على ما بيناه. 
مسألة: قال: ولو شرط له من نصيب أحدهما: بعينه النصاث9' , 
الفصل 
وهذا كما قال: إذا كان العامل واحداً ورب النخيل اثنين فساقيا على النصف من 
نصيب أحدهما: والثلث من نصيب الآخر فإن علموا من يكون له النصف من حصته والمال 


يكون له الثلث من حصته يجوزء وإن جهلوا أو أحدهم لا يجوز ويشترط أيضاً أن يعلم قدر 
ملك كل واحدٍ منهما على ما ذكرنا فيما سبق 


(1) انظر الحاوي الكبير 0085/90 


(؟) انظر الحاوي الكبير (3841//90) . 


فرع 
قال في «الجامع: الكبيرا ' لو قال: ساقيتك على هذا ام على أن 
يكون ذلك عوض عملك جاز لأن.ما يأخذه العامل يكون كذلك فشرطه لا يق 


فرع آخر ١‏ 
قال: :لز رسافاء علي نخل في أرض الخراج كان الخراج على رب المال لأنه يجب غن 


فرع آخر 
قد ذكرنا أن العامل شريك في الثمرة سي و التو ل ا نينا 
وإذا قلبا بالوجه ال ا ل ل ا 1017 
ا يا هاا هنا وجهان أحدهما : في رب المال وحدهء والثاني : في 
و نين 


كتاب الإجارات 1 ينض 


قال: قال الله تعالى: طفإن أرضعن لكم فآتوهن أجورهن؟ [الطلاق: ]١‏ الآية وهذا كما 
قال: اشتقاق الإجارة من الأجرء والأجر هو الثواب وسمى الله تعالى المهر أجراً يعنى 
عوضاً في مقابلة البضع والأصل في جواز الإجارة الكتاب والسنّة والإجماع. أما 0 
فقوله تعالى: طإفإن أرضعن لكم فآنوهن أجورهن؟ فأجاز الإجارة على الزضاعء واللبن قد 
يقل ويكثر وشرب المرضّع يقل ويكثر فلأن تجوز [١0١/ب]‏ سائر الإجارات والضرر فيه 
أقل أولى وأيضاً قال الله تغالى: : «إني أريد أن أنكحك إحدى ابنتي هاتين على أن تأجرني 
ثماني حجج4 [القصص: : 57] فجوّز إجارة موسى صلى الله عليه نفسه لبضع ابئة شعيب كلل 
وأيضاً قوله تعالى في قصة الخضر وموسى صلى الله عليهما: ظافوجدا فيها جداراً يريد أن 
ينقض فأقامه قال: لو شعت لاتخذت عليه أجراً» [الكبف: 807 فدل على جوازه أخذ الأجرة 
في الإجارة. وأما البنة نا ريق أبو هريرة رضي الله عنه أن النبي يلٍ قال: «أعطوا الأجير 
أجره قبل أن يجف عرقه)( '"» وروى سعيد ابن المسيب عن سعد بن أبي وقاص رضي الله 
عنهما أنه قال: كنا نكري الأرض بما على السواقي من الزرع فنهى رسول الله يج عن ذلك 
وأمرنا أن نكريها بذهب أو ورق20, وروى أبو أمامة التيمي قال: سألت ابن عمر فقلت: إنا 
قوم نكري في هذا وي ا عمر: ألستم تلبون 
وتطوفون بين الصفا والمروة إن رجلاً أ تى النبي وَل فسأل: عما تسألوني عنه فلم يردٌ عليه 
حتى نزل ليس عليكم جناح أن تبتغوا نضلاً من ربكم# [البقرة: 144] فتلاها عليه . 


وروى ابن عباس أن النبي وَل احتجم و وأعطى الحجّام وي وروى أبو هريرة رضي 
الله عنه أن النبي ككل قال: «قال ربكم: "ثلاثة أنا خصمهم ومن كنت خصمه خصمته رجل 
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(؟) أخرجه ابن ماجه عن سيدنا عبد الله بن عمر رضي الله عنهما في الأحكام. باب أجر الأجراء (51414). 

(5) أخرجه أبو داود في «سننه» (0841) والدارمي في «ستتهه (5318). 

(5) أخرجه أحمد في «مسند,» (584). 

(05) أخرجه البخاري في الإجارة؛ باب خراج الحجام (1115) ومسلم في المساقاة» باب حل أجرة الحجامة 
(؟١١١)‏ وأبو داود في البيوع باب في كسب الحجام (0857, 


55" : : الجزء اقاب عن كات بحر الطلهب 


أعطى بي عهدا ثم غدر ورجل باع حرا وأكل ثمنه ورجل استأجر أجيراً تيع ا ننه يال 
يوقه أجره» 3 وروي أ نه يكل قال: اثلاثة أنا خصمهم يوم القيامة ومن كنت خصمة خصمته 
دحل أمظ بن بعنقة يفيف ا ميا وروي: : «رجل أعطى بي ثم غدر» الخبر وأيضاً قال 
يله : مثلكم وال من مقي سه الام فطل جل 0101871 استأجر أجيراً من الصبح إلى 
الظهر بقيراطٍ ألا ات ا الخبر وأيضاً روي أن النبي يل قال: «أيعجز أحدكم أن 
يكون كصاحب الفرق:”؟؟ وذكر قصة ثلاثة من بني إسرائيل ألجأهم المطر إلى غارٍ وذكر 
أحدهم إني استاجرت أجيراً بقرق من بر فعمل ولم يأخذ أجرته فزرعه له حتى نمى وضار 
قدراً عظيماً ثم عاد الأجير فدفع إليه جميعه . 


وروي أن النبي كل لما أراد الفجرة قال: لطا لساة كي و اااي أوفى 
للغهد فاستأجر عبد الله ب بن أريقط الليثي من الأزد دليلاً إلى المدينة'”' وروت عافشة رضي 
اللا مني اي فلل ول 2 د افاج رجلا مزاللا ل رقا عالنا والمدا! وروي اد 
النبي كله قال: «من استأجر أجيراً فلتعلمه أجر:»9" . 

وأما الماع قال الشافعي : عمل بها بعض :الصحابة. والتابعين ولا اختلاف في ذلك 

بِينْ أهل الغلم بيلدنا وعوا م أهل الأمصارء وروي أن .علي بن أبي طالب رضي الله عنه آجر 
نفسه من بورد افاسكن اله البجاء كل لو بتمرة حتى استقى بضعاً وأربعين دلواً” “. .وروي أنه 
كان يستقي الماء لامرأة يهودية كل دلو بتمرة”2: وقال أبو هريرة: آجرت نفسيْ من ابنة 
غنزوان بملء بطني” "2 وإنما استقتصى الشافعي في هذا الفصل:لما بلغه من قول بعض 


(1) أخرجه البخاري في البيوع» بات إثم. من باع :حراً (1777) وابن ماجه في الأحكامء باب جر الأجراء 
(1447) وأحمد في المسبنده» 0417 2 

(؟) أخرجه البيهقي في سننه الكبرى 04/50 والزيلعي في نصب الراية ا 

() انظر فتح الباري (440/4). ١‏ 

(5:) أخرج نحوه أبو داود في البيوع» باب في الرجل يتجر ني ماله الرجل بغير إذنه فنييند وأحميد ني 
«مسئدة؛ (/9519 6), 

(0) انظر السيرة النبوية لابن كير أ 

(7) ذكره الزيلعي في «نصب الرلية؛ 5/١‏ 

(7) أخرجه البيهقي في «الكبرى» (9/ .)15١‏ 

. (8) أخرج نحوه الترمذي في صفة القيامة والرقائق والورع عن رسول الله ل باب 21050 دابن ماه في 
الأحكام؛ باب الرجل يستقي كل دلو بتمرة ويشترط جلدة (55145). 

فى لم أجده. 

. لم أجذه‎ )00١( 


كتاب الإجارات فق 


السلف وهو ابن كيسان أن الإجارة لا تصح لأنها ترد على منفعة لم تخلق بعد إلا أن هذا 
القائل ليس ممن يعد في الفقه خلافه. 

وروي عن عبد الرحمن الأصم والقاشاني وإسماعيل بن علية وبعض المتكلمين أنه لا 
تجوز الإجارة ولا اعتبار بخلافهم أيضاً لأنهم ليسوا من أهل الصنعةء وقال الشافعي : هذا 
القول جهل من قائله ولأن الحاجة داعية إلى جوازها لأن كل أحدٍ لا يجد داراً يسكنها 
7 ب] ملكا ولا يجد من يتطوع به فجوّز الإجارة كما جوّز سائر البياعات فإذا ثبت 
جوازها فإنما تجوز على الوجهين إما أن يعقد على مدةٍ معلومة؛ أو على عمل معلوم ولا 
يجوز أن يقدر المدة والعمل معاً فيقول: استأجرتك لتخيط لي ثوباً في يوم أو أسبوع خلاقاً 
لأبي يوسف ومحمد لأن ذلك يؤدي إلى التضاد فإنه ربما يفرغ من العمل في المدة ولا 
يدع ام رطم كرا قد تيور بعض المدة ولا يمكن المستأجر أن يطالبه بالعمل ثانياً لأنه 

ا ل ل 
ينصرف لأنه بقي بعض العمل ولا يمكن المستأجر أن يطالبه بالعمل لأن المدة قد انقضت 
فيؤدي ذلك إلى التضاد فلا يصح. : 

مسألة: قال: والإجاراتٌ صنفٌ من البيوع”". 


الفصل 

وهذا كما قال: الإجارة صنفٌ من البيوع لأنها تمليك المنافع بعوض فكانت بمنزلة 
تمليك العين الحاضرة بعوض وهل تنعقد بلفظ البيع؟ وجهان أحدهما: تنعقد لأنها بيع 
المنافع» والثاني: لا تنعقد لاختصاصها بالاسم والحكم والإجارة عقد لازم لا يجوز لأحد 
المتآجرين فسخها إلا بعيب كما نقول في البيع: فإذا اكترى دكاناً ليبيع فيه برا فاحترق البرّ 
أو أفلس لم يكن له فسخ الإجارة» وكذلك إذا اكترى جملاً ليسافر فمرض وانقطع عن 
القافلة ليس له فسخ الإجارة» وكذلك إذا اكترى دكانا ليبيع فيه البرّ فمرض ولا يتمكن من 
التجارة فيه ليس له الفسخ وهذا لأن المعقود عليه بحاله يمكن قبضه والمانع في العاقد دون 
المعقود عليه فلم يتعلق به ثبوت الخيار وبه قال مالك والثوري وأبو ثورء وقال أبو حنيفة: 
للمكتري فسخ الإجارة بالأعذار وكذلك للمُكري وهذا غلط لما ذكرنا من المعنى. 
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5" ْ الجزء التاسع من كتاب بجر المذهب 
ْ فرع 
لو استأجر ليقلع منّه للوجع جاز فإن سكن الوجع قبل قلعه لم يكن له قِلعَه ويحرم 
الا كه كير عليه وإن لم يسكن الوجع وامتنع من 
القلع لم يجبر عليه 1/١95[‏ ] وقيل له: بإما أن تقلع سنك أو تترك قلعه ولكن يلزمك أن تدفع 
إلنه أجرته لأنه مكنك من المعقود عليه وإنما الامتناع من استيفائه من جهتك فهو كما لو 
ريكب وارا قانت ايزا وامتطت د تبعنها لمكا جر الدال جذالن ا مهنا. 


وقال. القاضي الطبري: لو مات هذا الأجير بعد هذا التمكين 00 العقد غندي لأن 
المعقود عليه لم يكن مقبوضاً للمكثري وإنما تلف في يد المكري؛ ألا ترى أن.من تزوج 
بامرأة فمكنته من نفسها كان لهلا أن تطالب بالمهر:فإن طلقها قبل الدخول سقظ نصف المهر 
وإن ارتدت الزؤجة سقط جميغ المهر لأنه لم يوجد منها غير التمكين ولم يصر مقبوضاً 
للزوج فكذلك ها هناء فإن قيل: أليس إذا اكترى :دابةٌ ليركبها إلى موضع معلوم فحبسها 'مدة 
يمكنه أن يركبها إليه فلم يفعل لزمته الأجرة وإن تلفت الدابة في يده بعد مضي هذا القدر من 
الزمان لم تسقط الأجرة وكذلك إذا مضى من الزمان مقدار .ما يمكن قلغه وجب أأن تستقر 
الأجرة قلنا : هذا غلط لأن منافع الدابة صارت مقبوضة له. فإذا تلفت في قبضه ويده استقرت 
الأجرة عليه وها هنا منفعة القلإع لم تصر مقبوضة للمكتري وإنما هي في يذه ولا أتثبت اليد 
على الحر بوجه فلهذا يسقط بالهلاك بعده فحصل الفرق بينهما. 


وقال بعض أصحابنا بخرزاسان: تستقر الأجرة بمضى المدة كما في مسألة الدابة وما 
ذكره القاضي أحسن وعلى هذا إذا اكترى رجلاً ليهدم له حائطاً فامتنع صاحب الحائط من 
هدمه 0 ولزمته الأجرة وإن مكنه الأجير من عمله وهكذا لو ابعاجره للقضاص ثم 
أراد أن لا يقتص أو لقطع اليد للآكلة ثم بدا له في ذلك. 


ْ فرع. آخر 
اختلفٍ أصحابنا فيما تنأوله عقد الإجازة فقال أكثرهم: تناول المنفعة وبه قال أبو 
حنيفة ومالك لأن الأجرة في مقابلة المنفعة ولهذا تضمن المنفعة دون العين وإنما يوجه إلئ 
العين لتعيّن المنفعة بها ولو قال: [57١/ب]‏ أجرتك منفعة هذه الدار تصح الإجازة» وقال 
أبو إسحاق: عمد الإجارة تناول العين دون المنفعة ليستوفي من العين مقصوده لأن المنافع 
غيز موجودة عند العقد ويضاف|!العقد إلى العين وهذا غلط لأنه تجوز الإجارة'في الذمة وإن 
لم يضف إلى العين . 


كتاب الإجارات ينف 


فرع آخر 

قال الشافعي قفي أثناء الفصل: وكذلك تملك المنفعة التي في العبد يريد به أن 
المستأجر يملك المنفعة المعقود عليها إلى المدة التي اث شترط وتحدث المنفعة في ملك 
المستأجرء وقال أبو حنيفة: المنفعة تحدث على ملك المؤجر ولا يملكها المستأجر بالعقد 
لأنها معدومة فلا تكون مملوكة وهذا غلط لأن الملك عبارة عن حكم وهو جواز التصرف 
المخصوص والتصرف فيها في الأيام المستقبلية يصح من هذا المستأجر كما يصح من 
المؤجر فثيت أن ملكها انتقل إلى المستأجر وأما قوله: إنها معدومة قلنا: ولكنها جعلت 
كالموجودة حكماً كما في حق المؤجر. 


مسألة: قال: فإذا دفمَ مَا أكرى وجب له جميعٌ الكراءٍ 
الفصل 

وهذا كما قال: إذا آجر داراً أو دابة مدة معلومة بأجرة معلومة لا يخلو من ثلاثة 
أحوال إما أن يشترط تأجيل الأجرة إلى آخر المدة أو تعجيلها في الحال أو يطلق فإن شرط 
تأجيلها كانت مؤجلة ولم يكن للمكري مطالبته بها حتى تنقضي مدة الإجارة وإن شرط 
تعجيلها أو أطلمقًا العقد فإنه يملك الأجرة بالعقد ويستحق المطالبة بها إذا سلم العين 
المؤاجرة إلى المستأجر وهذا لأن حكم المنافع في الإجارة كحكم العين في البيع وليست 
منزلتها منزلة الدين إذ لو كان كذلك لما جاز عقد الإجارة بأجرة مؤجلة لأنها تكون حينئل 
بيع دين بدين وقد نهى رسول الله يكيلخ عن بيع الدين. 

وقال أبو حنيفة: إذا أطلق تجب الأجرة على مر الزمان جزءاً فجزءاً غير أنه لا يمكن 
استيفاء ما يصيب لحظة أو ساعة فمتى اجتمع قدر يمكن استيفاؤه ثبت حق الطلب في ذلك 
القدر وعن مالك روايتان [87١/أ]‏ إحداهما لا يحل شيء منها ما لم تمض جميع المدة 
وهذا أقيس من قول أبي حنيفة كما لو باع صبرةً من طعام بماثة لا يستحق بتسليم بعض 
المبيع طلب حصته من الثمن حتى يسلم الكل» والثانية أنه على عادة الناس فأجرت العادة به 
مشاهدةً يستحق عند انقضاء كل شهر حصته من أجرته وما جرت العادة به مسانهةٌ تجب حصة 
كل سنة عند انقضائها : 1 


فرع 
هل يجوز أن تكون ع ل و 0 لا؟ فيه طريقان إحداهما فيه 
قولان كالقولين في رأس المال هل يجوز أن يكون جزافاً أم لا وهذا لأن مقصود كل واحدٍ 


8 ْ ش الجزء التاسع من كتاب بحر' المذئب 


من العقدين منتظر غير منبرم» والثانية يجوز قولاً واحداً بخلاف السلمء .والفرق أن السلم 
معقود إق أجل فهو غرر والجزاف غرر فلا يضاف الغرر | الغرر والإجارة معقودة على 
منفعةٍ حالةٍ ولكنها تستوفى شيئاً فشيئاً فصار كما لو اشترى صبرة طعام بثئمنٍ جزافاً جاز. 


فرع آخر ا 
لو استأجر عبداً بنفقته أو بعيراً بعلوفته لم يجز» وقال مالك: يجوز لأن أبا هريرة آجر 
نفسه بطعام بطنه وهذا غلط لأنها أجرة مجهولة:والخير يحتمل أنه :كان مقدراً فلا حجة فيه. 
0 فرع آخر ٠‏ 
لو قال: آجرتك داري هذه كل شهر بدرهم ولم يذكر آخر المدة فالمذلهمب أنه ألا يجوز 
أصلاً ويخالف هذا إذا قال: آجرنتك هذا الشهر بدرهم وما زاد قبحسابه لأن ها هنا أفرد 
الشهر الأول بالعقدء وقال الإصطخري: يصح في الشهر الأول وهذا خلاف مذهبالشافعي 
وغلط فيه لأنه لو قال: بعتك من هذه الصبرة كل قفيز بعشرة دراهم 'لم يصح إلبيع .في شيء 
من الأقفزة كذلك ها هناء ومن أصحابنا من قال: : فيه قولان قال في «الإملاء» مثل ما قال 
ا 1 مو وحكئ عنه أنه قال: يجوز ز في. جميع الشهور 
فإذا قلنا 0 جر المثل وإذا قلنا بالقول ان 
للشهر الأول العسمى وللباقي أ جر المثل. 
وحكي عن أبي حنيفة أن أقال: قل زَاعي متهما عند اتقفناء ا ل 
يفعلا حتى مضى يوم من الشهر :الثاني ليس لواحدٍ منهما أن يفسخ لأنه اتصل بالعقبٍ الفاسد 
القبض وهذا غلط لأن القبض لم يحصل بالإجماع ولا يلزم العقد الفاسد في.الأعيان عنده 
بالقبض لأن للبائع أن يسترجع متى شاء ولا يضمن أيضاً بالمسمى في العقد الفاسد بل 
يضمن بالقيمة فهذا مناقضة» وجكي.عن مالك أنه قال: الإجارة صحيحة وكلما مضى شهراً 
يستحق المسمى إلا أنها لا تكون لازمة لأن المناقع مقدرة بتقدير الأجرة ولا ينحتاج إلى ذكر 
المدة إلا في اللزوم وهذا غلط لأن الأجرة متقر تي اكلم كر رجن الأخهان والحارة ,عند 
لازم فلا يجوز أن يقع غير لازم: 
< مسألة: قال: فإن قبض الغبدٌ فاستخدمَهُ والمسكنٌ فسكنة”©. 


(1). انظر الحاوي الكبير (97//ام). ! 


كتاب الإجارات خض 


الفصل 

وهذا كما قال: ذكر هلاك العبد وانهدام المسكن فنقدم الكلام في هلاك العبد فتقول: 
إذا استأجر عبداً أو بهيمة فمات فى يده لا يخلو من أربعة أحوال إما أن يكون ذلك يعد 
انقضاء المدة أو عقيب العقد أو عقيب القبض أو بعد مضي شهر من المدةء فإن كان بعد 
انقضاء المدة.فقد استقرت الأجرة ولا يضر العقد لأنها صارت نتبوضة زفقي المدة ولا 
ضمان عليه في العين لأنه قبضها ليستوفي حقه منها وإن تلفت عقيب العقد انفسخت الإجارة 
وسقطت الأجرة بالإجماع وإن تلفت عقيب القبض انفسخت الإجارة وسقطت الأجرة وبه قال 
عامة الفقهاء. 

وقال أبو ثور: يلزمه كل الأجرة لأن جميع المنافع صارت مقبوضة له يقيض العين 
بدليل جواز التصرف فيها وهذا غلط لأن المنافع تلفت قبل استيفائها فأشبه إذا تلفت قبل 
تسليم العيد وأما جواز التصرف لا يدل على القبض0ء ألا ترى أن البائع يتصرف في الثمن 
قبل القبض ولا يكون مانعاً من الفسخ بالإفلاس وإن تلفت بعد مضي شهر من المدة لا 
3 خلاف على المذهب أن عقد الإجارة قد انفسخ فيما بقي من المدة لأن المنافع 
المستقبلية صارت تالفة بهلاكه وأما ما مضى من المدة هل ينفسخ العقد فيه اختلف أصحابنا 
فيه على طريقين فمنهم من قال: فيه قولان لأن الصفقة إذا فسدت في بعضها هل تفسد في 
جميعها قولان ومنهم من قال: لا ينفسخ فيما مضى قولاً واحداً لأن الصفقة في الابتداء 
وقعت صحيحة ثم ورد الفساد على بعضها فاختص ذلك البعض بالفساد وإنما القولان في 
تفريق الصفقة إذا جمعت الصفقة في الابتداء ما يجوز وما لا يجوز وهذا هو الأصح وعليه 
أكثر أصحابنا . 


فإذا قلنا: ينفسخ فيما مضى فإن الأجرة المسماة تسقط ويثبت للتؤجر على المسعاجر 
في قدر ما استخدمه أجر المثل» فإن لم يكن قبض المسمى طالبه بأجرة المثل» وإن كان قد 
قبض المسمى رد عليه ما زاد على أجرة المثل وإذا قلنا: لا ينفسخ فيما مضى يلزمه لما 
مضى بحصته من الأجرة» فإن كان ما مضى نصف المدة يلزمه نصف الأجرة؛ وإن كان ربع 
المدة يلزمه ربع الأجرة وهذا إذا كانت قيمة المنفعة متساوية في جميع المدة» فإن كانت 
مختلفة يقسط على قدر قيمة المنافع في المدة ولو مرض العبد لا ينفسخ عقد الإجارة لأن 
منافعه لم تتلف بالمرض بل صارت معيبة بالمرض فله الخيار إن شاء فسخ العقد وإن شاء 
رضي به فإذا فسخ فهل ينفسخ فيما مضى على ما ذكرنا من الطريقين وأما الدار إذا انهدمت 
كلها في أثناء مدة الإجارة انفسخ عقد الإجارة في المستقبل قولاً واحداً كما قلنا في موت 
العبد وهل ينفسخ فيما مضى على ما ذكرنا من الخلاف. 


07" 1 ش الجزء التاسع من كثاب بخْر المذهب 


فإذا قلنا: لا ينفسخ أخذها بما يخصها من الأجرة المسماة» فإن كانت الشهور 
متساوية لزمه ما يخص ما مضى من المدة» وإن كانت الشهور متفاوتة في الكراء وكان في 
بعض المدة تقع أيام الموسم مثل ما يكون في القطيعة أيام الحاج وفي مكة وقْت الحج 
فالأجرة المسماة ة تقسم على مقدار الكراء [4/ب] فيما مضى وفيما بقي فإذا كانت قيمة 
السكنى فيما مضى مائة وفيما!بقي ماثتين ن أخذ لما مضى ثلث الأجرة؛ وإن كان في الزمان 
الذي .مضى مائتين أخذ ثلثي الأجرة وعلى هذا القياس وكذلك إذا استأجر حمّاماً سنةٌ فمضى 
الصيف : ثم انهدم وأجر مثل الصيف خمسون وأجر مثل الشتاء مائة يلزم أخر اللمئل على 
حسب ما يليق بذلك ويعتبر أجر مثله يوم العقد لا فيما بعد ذلك لأن في ذلك اليوم تناول 
العقد المنافع» فإن قيل: إذا قلثم العقد:لا ينفسخ فيما مضى فهلاً قلتم: للمستأجر أن يفسخه 
لأنه جميع المعقود عليه لم يسلم له كما تقولون في الأعيان وكما لو صالح من عين أقز له 
بها على خدمة عبدٍ بعينه سنة فمات العبد في بعض السنة وقلنا : لا ينفسخ الصلح فيما مضى 
كان له أن يفسخه قلنا: : ها هنا عوض المنافع دراهم أو دنائير وليس عليه في تبعيضها ضرر 
وليس كذلك في الأعيان حتى إذا كان عوض المنافع داراً كان عليه في تبعيضها ضرر فجغلنا 
له الخيارء ومن أصحابنا من قال: هل له الخيار في فسخه؟ وجهان: 


أحدهما : لحان له الفواته على يذه: 


والثاني: + كيار تر المقةا عليه فزن اء. خاي تبنم يتين اوه ححا ملنخها فيه 


ن أجاز لزْمه من الأجرة بالقشط على ما ذكرنا وخرّج بعض بعض أصحابنا قولاً آخز أأنه يجبر 
ل 0 قول من يجعل الفساد الطارئ كالفساد النقارن فإن فسخ 
الإجارة في الماضي يلزم فيه جر المثل على ما ذكرنا . 


ومن أصحابنا من قال: إذا انقدمت الدار لا تنفسخ الإجارة بل يثبت يثبت اله حق. الفسخ 
لأنه يمكن المتفعة بالعرصة باللجلوس ووضع القماش فيها بخلإف اهلاك العبد فإن متفعته 
فاتت من كل وجو وعلى هذا لو اختاز الفسخ فهو كما لو انفسخ وإن اختار الإجارة أمسكنا 
بكل الأجرة قولاً واحداً كما لواعاب المبيع فاختار المشتري إمساكه يمسكه بكل الثمن وهذا 
خلاف نض الشافعي [55١/أ]‏ وغلط أيضاً لأن العقد تناول منفعة الدار والعرصة ليست بذارٍ 
ولا منفعتها منفعة دارٍ وإنما هيأأرضض فلا تأثير لبقائها وعند أبي ثور انهدام إلدان عبقيمها 
لايطل الإجارة كما الاش مرك العبد. : 


ٍ فرع ا 
لو حداث بالعبد المستأجرا برصٌ فهو لا يؤثر في العمل» فإن كان.مما لا:تعاف النفس 


كتاب الإجارات عق 


بيرصه فيه كالبناء ورعي المواشي لا خيار للمستأجر» وإن كان مما تعاف النفس برصه فيه 
كخدمته فى مأكله ومشربه وملبسه فله الخيار. 


فرع آخر 
لو خرّبت الدار حولها أو بطلت الدكاكين حولها وخربت السوق لا خيار له لأنه عيب 
حدث فى غير المعقود عليه. 


فرع آخر 
لو تشعّثت الدار فلم يختر المستأجر الفسخ حتى عمرها المؤجر ففي خيار المستأجر 
وجهان أحدهما: لا خيار لارتفاع موجبه؛ والثاني: له الخيار لما تقدم من استحقاقه ولو 
رضي بها متشعئة هل يلزمه جميع الأجرة؟ وجهان أحدهما: يلزم كما في البيع إذا رضي 
بالعيب يلزمه كل الثمن» والثاني : لا يلزم كل الأجرة لأنه لم يستوف جميع ما استحق من 
المتفعة. 


فرع آخر 
لو استأجر داراً فانطمّت آبارها وامتلات حشوشها قال أصحابئا: تنقية ذلك على 
المؤجر من غير تفصيل لما عليه من حقوق التمكين» وقال القاضي الماوردي: الذي عندي 
وهو المذهب أن تنقية ما انطمّ من آبارها على المؤجر وتنقية ما امتلأا من حشوشها على 
المستأجر لأن امتلاء الحشوش من فعله فصار كتحويل القماش بخلاف انطمام الآبار ولو 
امتنع المستأجر من تنقية ما يلزمه أجبر عليه وإن امتنع المؤجر من تنقية ما يلزمه من الآبار 
لم يجبر عليه وكان للمستأجر الخيار. 


مسألة: قال: ولا تفسحُ بموتٍ أحدهِمًا". 


1 الفصل 
وهذا كما قال: إذا مات أحد المتعاقدين مع بقاء المعقود عليه لا تبطل الإجارة ويقوم 
ورثته مقامه في أخذ الأجرة إن مات [90١/ب]‏ المكري وإن مات المكتري فورثته يقومون 
مقامه في استيفاء المنافع ولكن تتعجل الأجرة المؤجلة بالشرط عند الموت فإن لم يترك وفاء 
فله فسخ الإجارة لأنه مفلس وبه قال مالك وأحمد وإسحاق وأبو ثور وعثمان البتي. 


(1) انظر الحازي الكبير (400/9). 


نفف ْ الجزء. التاسع من كتاب بحر المذهب 


وكان ابن تحيفة والتوري اليك بن سند تفخ اليازة برت سني : وهذا غلط 
لأنها عقد لازم فلا تنفسخ بموث العاقد مع سلامة المعقود عليه كالبيع وقد قال الشافعي .في 
هدّا الفصل: وليس الوارث بأكثر من المورث ومراده بهذا أن المورث الذي أنشأ عقد 
الإجارة على داره التي أكراها لو أراد أن يفسخ ذلك العقد لم يكن له نكذلك! وارئه لا 
يستحق إلا ما استحقه فإن الوارزث ينزل منزلة. الموروث ثم قال الشافعي بعد مسألة الموت: 
ا سا ل اا د د ل ل ا ا ا 
فالمزني أوهم بهذا العطف أن هذا السؤال سؤال في مسألة الموت وليس كذلك ولكنه سؤال 
ألزم نفسه في مسألة الانهدام ووجه الإلزام أن المكري في العقد الخال تيقل حم الاجر 
وانتفع بها فإذا انهدمت الدار وقد بقي نصف المدة كيف يتقص المكري في : عض الثمن وقد 
كان ملكه على الجميع كاملاً ركان في الجميع متصرفاً وبه منتفعاً والجواب أن حكمنا له 
بالملك حين سلغ الدار فلما اتهدمت الدار نقضنا ذلك الملك في وقت الانهدام ومثل ذلك 
لا إيستبعد؛ ألا ترى أن رجلاً لو أسلم ديناراً في رطب لوقت معلوم وسلم الدينار فقد ملكه 
بائع الرطب. وملك التصرف فيه على الإطلاق والانتفاع به فإذا انقطم الرطب نقضنا: ملكه في 
الدينارء وكذلك لو باع متاعاً غَائبَاً ببلدٍ ودفع الشمن فهلك المتاع رجع بالشمن وقلا انتفع به 
البائع ف فعلمنا أن الاتفاع. ليقع تقض اتملك عند وجود .ما يوجب النقص قال المزني: هذه 
المسألة التي ذكرها الشافعي في بيع الغائب تجويز منه بيع الغائب [51١/أ]‏ وقذ أباه في 
موضع آخر يقال له: يحتمل أنه صور المسألة في غائب تقدمت رؤيته فيكون البيع جائزاً قولاً 
واحداً؛ وإن كان مما لم يره قط كان جواباً على أحد القولين. 0 

00 فرع ْ 

لو آجر الموقوف عليه أولاً ثم مات قال ابن أبي هريرة: انفسخ العقد.لأن الموقوف 
عليه ثانياً يأخذه عن الواقف دوإن العاقد وها هنا الوارث يأخذه عن العاقد ويخلف فيه وهو 
اختيار القاضي الطبري» ومين أصحابئا من قال: لا تبطل الإجارة ذكره أبو حامد وهو 
القياس . 1 بخ : : 

وقال فى 56 : إذ كان متوليا وله حق في غلته لكونه ؤقفاً عليه أيضاً' :فأجراثم 
مات هل تبطل الإجارة؟ وجهانا | والأصخ أنه لا تبطل لأن مؤجره يالا الاجر فى سي نب 
وحق من بعده بولايته. ْ 


كال ينف البصابة بخراسان: هل للموقوف عليه أن يؤاجر الدار الموقوفة؟ وجهان 
أحدهما: لا يجوز إلا أن ينصبه الواقف أو الحاكم فيما فيها فيتصرف فيها بحكم الولاية 


كتاب الإجارات وفف 


فأما بحكم أن الغلة تصرف إليه فلا يؤاجر وهذا على قولنا: أن الملك فيه للواقف أو قلنا: 
لا مالك لهء والثاني: يجوز لأنه المستحق وهذا إذا قلنا: الملك فيه للموقوف عليه فإذا قلنا 
بهذا فأجره مدةً الغالب فيها سلامته فمات قبل مضي المدة هل يحكم ببطلان العقد فيما زاد؟ 
وجهان أحدهما: يبطل؛ والثاني: لا يبطل بل ينظر إلى حصة ما بقي من الأجرة ليصرف إلى 
المستحق الثاني . 


فرع آخر 

إذا أجر الأب ولده الصغير مدة يحتمل أن لا يبلغ قبل انقضائها فبلغ مثل إن كان ابن 
أربع عشر سنة فأجره سنة ثم بلغ بالاحتلام لا تبطل الإجارة ولا خيار له ولو أجر أم ولده 
ثم مات السيد بطلت الإجارة» والفرق أن الصبي معقود عليه في حق نفسه فلم يزل العقد 
بزوال يد عاقده وأم الولد معقود عليها في حق السيد فزال العقد بزوال ملك عاقده»ء وإن 
كان يتيقن أنه يبلغ قبل انقضائها مثل [97١/ب]‏ إن كان ابن أربع عشرة سنة فأجره سنتين 
تبطل في السنة الثانية وهل يبطل في السنة الأولى؟ قولان بناء على تفريق الصفقة. 

ومن أصحاينا من قال: إذا بلغ في أثناء المدة تبطل الإجارة بكل حال لأنه إذا بلغ بان 
أن تصرف الوالد إنما نفذ إلى هذا الوقت ولا ولاية له فيما بعد ذلك» ومن أصحابنا من ذكر 
وجهاً آخر أنه لا يبطل أصلاً كما لو زوجه ثم مات وهذا ضعيف لأنه يؤدي إلى أن يعقد 
على منافعه طول عمره ولا يشبه النكاح لأنه لا يمكن تأقيته وإنما يعقد الأبد الأبد. 

وقال أبو حنيفة: إذا بلغ يثبت للابن الخيار وهذا غلط لأنه عقد عليه قبل أن يملك 
التصرف فيه بنفسه فلا يثبت له الخيار ببلوغه وعلى ما ذكرنا إذا أجر ملكه ثم بلغ هل تبطل 
الإجارة أو لا؟ وحكم الوصي والقيّم من جهة الحاكم حكم الأب سواء. 


فرع آخر 

إذا أجر الحر نفسه ثم مات بطلت الإجارة بلا خلا لتلف المعقود عليه لا لموت 
العاقد. 

فرع آخر 

لو أجر عبده ثم أعتقه قبل انقضاء مدة الإجارة نفذ العتق ولم تبطل الإجارة ولا خيار 
للعبد في فسخه لأن العقد وقع لازماً فلا يملك إبطاله بالعتق ويفارق أم الولد إذا أعتقت 
بموت السيد تبطل الإجارة عليها لأنه بالعتق ملك نفسه لتمليك السيد له فاختص بما كان 
على ملك السيد وأم الولد تملك نفسها بموت السيد من غير تمليكه فكان الملك على عمومه 


قف ش الجزء التاسع من كتاب بخر المذهب 


ورج ابن سريخ :فيدقولا آخر أنه فيطل الإتجازة بالمى وقد غربب لاديعرنا للكشافي با 
يذل عليه» وقال أب حيقة: لآ تيطل الأجارة ولكن للعبد الخبار .إن قاء أجازها وإن شاد 
فنخها كالأمة إذا عتقتا تحت زوج عبد لها الخيارن وهذا غلط لما ذكرنا والخيار في التكاح 
بت لتقن التؤرج الوق وعي لم ترغرويه وقح العقك رمابيضا الاريوجيد هن) النيي 
[/ا6ل/أ] 


فرع آخر 
إذا أعتقه وبقي .في الإجارة.هل يرجع على سيده بأجر مثله فيا بقي من ملاة:الإجارة 
بعد العتق؟ قال في القديم: يرجع لأنه تستوفى منه المنفعة بسبب كان من السيد افرجع .بها 
عليه كما لو أكرهه على عمل» وقال في الجديد: لا يرجع بشيءٍ لأنه 'تصرف في منافعه 
تصرفاً كان له فإذا طرأت الحرية لا يملك الرجوع عليه كما لو زوجها واستقر مهرها 
بالدخول ثم أعتقها ويخالف المكره لأنه تعدى بالإكراه عليه ولا يختلفالمذهب,أن السيد 


لو مات ل نه الوارث لا يرجع | على الوارث بشيء: 


ْ | 3 فرع آخر 00 ٍ 
إذا أجر الدار من وارثه ثم مات وورثها بطلت الإجارة. كما لو تزوج أمة: ثم ورثها بطل 
نكاحها لأن كل واحدٍ منهما عقد على منفعة وهذا اختيار ابن الحداد والقاضي'الطبري» 
وقال بعض أصحابنا: لا تبطلْ الإجارة لأن الملك لا يبطل الإجارة لأن الملك: لا ينافي 
00 ألا ترى أنه يجؤز أن' .يؤاجر ملكه من رجل : ثم يستأجر من مستأجره ويصح وفائدة 
الورك اهيا" يع ا م7 


د فرع آخر ٠‏ 
إذا قلنا: تبطل الإجارة إذا ورثها رجع بالأجرة في تركته إن لم يكن مضت البمدة» فإن 
كان هناك غرماء يضار بهم في التركة وإن مضي بعض المدة يرجع لما بقي. 


0 فرع آخر ش 
إذا أجر داره مده ثم باعهاء فإن كانت الإجارة فاسدة صح البيغ لأنه لا:يملك المكتري 
منافعهاء وإن كان الإجازة صخيجة فباعها من المستأجر جاز-لأنه ليس دونه حائل وعقّد 
الإجارة بحاله في أحد الوجهين وتحدث المنافع في ملك المكتري بعقد الإجارة إلى انقضاء 
المدة فإذا انتقضت المدة صارتأ حادثة نحكم الملك فلو انهدمت الدار أو تلف العبد في مدة 


كتاب الإجارات 7" 


الإجارة انفسخت الإجارة واسترجع الأجرة ولا يؤثر ذلك في البيع لأنهما عقدان فلم يؤثر 
فساد أحدهما: [/61١/ب]‏ في الآخر والوجه الثاني أنه تبطل الإجارة ويرجع بالأجرة كما 
قلنا إذا ورثها وانفسخت الإجارة؛ وقال ابن الحداد: إذا اشترى لا يرجع بالأجرة كما قلنا: 
إذا ورثها لما بقي على البائع لأنه باختياره أبطل الكراء بخلاف ما إذا ورث وشبه هذا بما لو 
تزوج بجارية أبيه ثم مات الأب بعد قبض مهرها قبل دخوله بها رجع بالمهر الذي دقع لأن 
بطلان النكاح حصل لا بفعله ولو تزوج أمة أجنبي ثم اشتراها قبل الدخول بها يلزمه نصف 
المهر كما لو طلقى قبل الدخول؛ فإن قيل: إذا حكم بانفساخ العقد بالملك فهلاآً جعل له 
الرجوع على البائع بالأجرة؟ قلنا: قال القاضي الطبري: عندي أنه لما اشتراها وهو مستحق 
لمنفعتها فد أخذ قسطاً من الثمن فحصل له في مقابلة ما أخذ منه من الأجرة نقصان الثمن 
قلم يجز أن يرجع بالأجرة وعندي في هذا نظر لأنه يؤدي إلى جهالة الثمن وهي تبطل البيع. 


فرع آخر 
لو وجد بالدار عيباً فردها وفسخ البيع قال ابن الحداد: إذا لم يرجع بشيء دون الشمن 
وهذا على أصله أن الإجارة بطلت وسقطت الأجرة والرد بالبيع قطع للملك من حين الرد 
وإذا قلنا: لا تبطل الإجارة يستوفي المنافع في بقية مدة الإجارة بحكم الإجارة» وقال ابن 
الحداد: ولو انهدمت الدار يعد الشراء لم يرجع بشيء وهذا على أصله صحيح . 


فرع آخر 

لو باعها بعدما أجرها من غير المستأجر لا تبطل الإجارة وهل يصح البيع؟ قولان 
أحدهما: يصح البيع ويملكها المشتري مسلوبة المنفعة» فإن كان المشتري عالماً بالإجارة لا 
خيار لهء وإن كان جاهلاً بها له الخيار في فسخ البيع لأن الإجارة تمنعه من استيفاء منافعها 
والمنافع مقصودة بالبيع وبه قال مالك وهو الأصح وهذا لأن الإجارة عقد على المنفعة 
والبيع عقد على الرقبة فلم يتنافيا كما لو زوج أمته ثم باعهاء والثاني: لا يصح البيع لأن يد 
[,/]] المستأجر حائلة بينه وبينها فهو كبيع المغصوب.ء وقال أبو حنيفة: البيع يتوقف 
على إجازة المستأجر فإن أجاز جاز وبطلت الإجارة وإن رد البيع بطل وبقيت الإجارة. 


فرع آخر 
إذا قلنا: يصح البيع فوجد المستأجر بها عيبا ففسخ الإجارة قال ابن الحداد: رجعت 
المنافع إلى صاحب الرقبة لأن المنفعة تابعة للرقبة وإنما استحقت بعقد الإجارة فإذا زالت 
الإجارة عادت إليه كما نقول في الأمة المزوجة إذا طلقها زوجها رجع البضع إلى مالك 


اف ٍ 3 الجزء التاضع من كتاب بحز المذهب 


|| 
الرقبة» وقال بعض أصحابنا : هذا غلط بل ترجع المتقعة إلى البائع لأن المشتري ملك الرقبة 
مسلوبة المنفعة تلك المدة بالبيع فلا يرجع إليه ما لم يملكه ولأن البائع استحق عوضها على 
المستأجر فإذا سقط الغوض عاد المعوض إليه وعلى: هذا قال القاضي الطبزي: يجوز أن يبيع 
عيئاً وتستثنى منفعتها مده وهذا.التخريج خلاف مذهب الشافعي: وقيل: في هذا وجهان 
تخريجاً مما قال أصحابنا ها هنا فإذا قلنا: يرجع إلى البائع له أن يجبسها عن المشتري. حتى 
يمضي تمام المدة أو يؤاجرها أو يعيرها بقية المدة وهذا أصح وأظهر. 


فرع آخر ؛ 
إذا استأجر رجل من أبيهم داراً ثم مات الأب وله ابنان أحدهما : المتلائير قال ابن 
الحداد: انفسخت الإجارة في أنصف الدار الذي ورثه المستأجر , ويرجع على أخيه بنصف 
أجرة ما انتقض من خصته وهدًا مبني على ما اختار من بطلان الإجارة بملكه العين فلما 
ورث النصف انتقض فيه الإجارة وبقيت الإجارة'في النصف الذي ورثه أجوه.فسقط ما 
استحقه من الأجرة لأن ذلك يجب عليه ويرجع على أخيه بنصفها :ومن أصحابنا أمن قال: 
لا يرجع على أخيه بشيء لأنه لم ينتقض الإجارة في النصف الذي لأخيهء .وقال القاضي 
الطبري : 3 يس] ما قاله ابن الحداد صح لأن ما استحقه بفسخ الإجارة دين على الأب 
فيجب أن يكون' في تركته وهي |بينهماء 'ومن أصحابنا من قال: لا يصح ما ذكره ابن الحداد 
لأ إذاتجمل ما نشخ المعد ليد .كن السزة تنما فد فلك المستا جر انب اله لمعت ناز 
بمنفعته ويرث الآخر نصف الدار المسلوبٍ المنفعة والأولى من هذا أن يقوم نصيب 
أحدهما : بمنفعته ويقوم نصيب الآخجر مسلوب المنفعة ويكون له من التركة ما بين القيمتين 
ويكون للمستأجر نصف المسمى من التركة . 
مسألة: قال: وذ تكارى دايً من مكة إلى مر فتعدى بها إلى عسفان” . 


٠‏ > فين ئ 
وهذا كما قال: إذا اكترى ذابة ثم جاوز بها ذلك الموضع والشافعي صور ذلك في 
عسبفان ومرٍ وعسفان قرية من مكة إليها مرحلتان ومر: من مكة إليها أربع فرأسخ والكلام فيه 
في فصلين أحدهما: فيما يلزمه من الأخرة» والثاني: فيما يلزمه من الضمان فأما الأجرة الما 
يلغ المورضع الذي امشاجره إليه استتعرك الأجرة اليم لآن عدواتة لا يسيم العهد سي 
سقط الجسمن: ويلزمة أخر العكل للزيادة 090 تحدى بها وسار الغا مسي فيقا كما لل كر 


.)5٠ 6 /97( انظر الحاوي الكبير‎ )١ 


كتاب الإجارات . يفف 


داراً من رجل بعشرة فسكنها شهرين يلزمه للشهر الأول الأجرة المسماة وللشهر الثاني أجرة 
المثل ويفارق هذا إذا اكترى أرضاً ليزرعها حنطةً فزرعها ما ضرره أكثر من ضرر الحنطة 
لزمته أجرة المثل للكل في أحد القولين لأنه ابتدأ ها هنا بالتعدي من أول فعله إلى آخره فلا 
اعتبار بالمسمى ولزمته أجرة المثل وها هنا استوفى المستحق ثم زاد بالتعدي وهله الزيادة 
متميزة عن المستحق فلا يؤئر في المسمى بل يلزم ذلك وللزيادة يلزم أجر المثل. 

وأما الضمان ينظرء فإن تلفت قبل أن جاوز بها الموضع فلا ضمان لأنها أمانة في يده 
وإن تلفت بعد مجاوزة الموضع المأذون ينظر» فإن لم تكن [54١/أ]‏ يد صاحبها عليها فقد 
تعدى بالمجاوزة وضمنها وكان حكمه فيها حكم الغاصب فعليه أكثر ما كانت قيمتها من حين 
جاوز بها إلى أن تلفت فإن ردها إلى ذلك الموضع المأذون لم يسقط الضمان خلافاً لمحمد 
وزفر ووافقنا فيه أبو حنيفة وأبو يوسفء فإن كان معها صاحبها فإنها في يد صاحبها ولم 
تبت يد الراكب عليها ولا يجب ضمانها باليد وإنما يجب ضمانها عليه بالجناية وهي 
الركوب إلا أن الركوب إلى الموضع المأذون ليس بجناية لأنه مأذون له فيه وما بعد ذلك 
جناية فإذا تلفت نظر» فإن تلفت في حالة الاستراحة للعلف والسقي ونحو ذلك فلا ضمان 
عليه لأنها في يد صاحبها ولا صنعة للمكتري فيها في هذه الحالة وهو كما لو ساق جملاً 
عليه صاحبه نائم لا يضمنه لأن يد صاحبه عليه وإن تلفت في حال السير ضمن لأن الركوب 
جناية منه عليها والظاهر أن تلفها من الركوب. 

فإن قيل: هلاً قلتم أن صاحبها لما شاهده راكباً ولم ينكر رضي بسقوط حقه قلنا: 
السكوت في مثل هذا لا يجعل إذنأ كما لو خرّق ثوبه وهو ساكت وإذا ضمنها لا يلزمه كل 
الضمان وفي مقدار ما يلزمه قولان أحدهما: يضمن نصف القيمة لأن تلفها كان بالإعياء في 
مسافتين مباحة غير مضمونة ومحظورة مضمونة فقسمت القيمة عليها نصفين» والثاني: يقسط 
القيمة على قدر المسافتين في الطول:والقصر ويسقط عنه من القيمة قدر ما قابل مسافة 
الإجارة وأصل هذين القولين الجلاد إذا أمر أن يجلد ثمانين سوطاً فجلده أحداً وثمانين كم 
يضمن قولان معروفان أحدهما: يضمن النصف. والثاني: يقسط على عدد السياط»؛ وإن كان 
نقص قيمتها بالركوب فما قابل المباح منه لم يضمنه وما قابل المحظور منه ضمنه سواء كان 
صاحبها معها أو لا لأنه ضمان جنايته , 

وقال أبو حنيفة: لا تلزم الأجرة لزيادة المسافة بناءً على أصله لا تضمن [54١/ب]‏ 
المنافع بالغصب؛. وحكي عن مالك أنه قال: إن جاوز بها. إلى مسافةٍ بعيدة مثل أن اكتراها 
إلى واسط فحملها إلى البصرة فصاحبها بالخيار بين أن يطالبه بأجرة المثل وبين أن يطالبه 
بقيمتها يوم التعدي لأنه مانع مالكه عن أسواقها وهذا غلط لأن العين باقية بحالها فلا يكون 


7 ْ الجزء التاسع من كتاب بحر المذهب 
لصاحبها المطالبة بالقيمة كما لؤ كانت المسافة قريبة. 
ْ فرع ا 
لو اكتراها إلى موضع ذالهباً وجائياً مثل أن قال: احملها إلى مر الظهران وارجع .إلى 
مكة.فجاوز يها إلى عسفان) فإن كان الطريق بين مر وعسفان كالطريق بين مكة وبين مر في 
السهولة والأمن والقدر.لم يصر ضامناً .بالخروج من مر بل نقول: هو ذا يستوفي ما استحق 
استيفاؤه في الرجوع إلى مكةإفإذا مضى القدر الذي لو رجع إلى مكة وصل إليهًا انقضئ 
زمان استحقاقه فإن وجد هناك المالك أو وكيله ورد عليه لا يضمن النقص "الذي :دخله ‏ ولا 
ا عر الاح ١‏ ار لا ا ل 
الأجرة بعد هذا لو أمسكهء وإن كان الطريق أخوف أو أكثر حزونة فهو متعدٍ فيما' فعل .فهو 
كما لو استأجر بيتاً ليسكنه فأسكنه الحدادين على ما ستذكر إن شاء الله تعالى. ‏ © 


00 ْ فرع آخر ‏ . 0 

لو اكترى دابةٌ ليركبها إلى موضع فركبها إلى موضع .آخر من ناحيةٍ أخرى! فإن كان 
الظريقان في المسافة والحزونة اوالسهولة واحداً فلا ضمان عليه؛ وإن كان انها ري هذا 
ضمن من حين ابتداء سلوك هذا الطريق. : 

فرع آخر ٠‏ | 

لو اكترى دابةً ليحمل عليها مائة مناً قطنا قحمل عليها الحديد. أو ليحمل عليها الحديد 
فجمل القطن فهلكت ضمنها وكم يضمن الأجرة؟ فيه قولان أحذهما: أجرة المثل. عن الكل 
ويسقط المسمى لأن التعدي لا يتميز.وهو الأصحء والثاني: يستقر المسمى وب اجر 
على ا ااال الوا ل 


مسألة: قال: ]1/١1١[‏ وإلهٌُ أن يؤاجر دارَهُ وعبدهُ ثلاثين سنة0" , 
0 سس 


د الفصل ْ 
وعذا كما قال: قد ذكرنا فيما تقدم أن الأصح جواز الإجارة وإن ظالت البْدة بعدها 
يكون الغالتٍ بقاء الشيء المستأجر فيها حتى لو كانت أرضاً تجوز ألف'سنةٍ أو أكثر» وإن 
كانت داراً روعي فيها مدة يبقئ فَيْها بناؤها في الغالب» وقال في كتاب المزارعة ولو أكرى 


|.)5٠80:/9( انظر الحاوني الكبير‎ )١( 


كناب الإجارات لحف 


الأرض عشر سنين بماثة لم يجز حتى يسمى لكل سنة شيئاً معلوماً» وقال أبو إسحاق: 
للشافعي قول آخر لا يجوز إلا سنةٌ واحدة ونقله القاضي أبو حامد عن الشافعي ولم يبين 
الموضع الذي قال فيه هذا القول والظاهر أنه هو الذي قال في كتاب المزارعة: ولا يجوز 
الكراء إلا على سنةٍ معروفةٌ وقيل: نص عليه في موضع من الإجارات» وقال في الدعوى 
والبينات: يجوز ما شاء فخرج من هذا إنها على قولين أحدهما: لا يجوز أكثر من سنة لأن 
الإجارة غرر وجوزت للحاجة والضرورة والحاجة لا تدعو إلى أكثر من سنةٍ لأن في سئةٍ 
واحدة يتكامل منافع جميع الأشياء فلا تجوز الزيادة عليهاء والثاني: تجوز أكثر من سنة فإذا 
قلنا بهذا فالمذهب أنه لا يتقدر بثلاثين سنة وقول الشافعي ؛ ثين سنة لم يقصد به التحديد 
بل أراد أن يبين أنها تجوز سنين كثيرة وهذا كما قال في كتاب المزارعة: ولو أكرى الأرض 
عشر سنين ولم يقصد به التحديد. 

ومن أصخابنا من قال: تتقدر بثلاثين سئة لأن هذه المدة نصف العمر والأشياء تتغير 
في أكثر منها فحصل ثلاثة أقوال أحدها: سنةء والثاني : ثلاثون سنةء والثالث: ما شاء على 
حسب بقاء الشيء وقيل: فيه.قولان وقوله ثلائين سنة ليس بقول آخر وتأويله ما ذكرناء 
وحكي عن مالك أنه قال: تجوز الإجارة إلى خمس سنين أو ست سئين ولا تجوز الزيادة 
عليها . 


فرع آخر 

إذا قلنا: لا تجوز أكثر من سنةٍ لا يجب أن يبين قسط كل شهر من الأجرة قولاً واحداً 
وإذا قلنا: يجوز أكثر من سنة هل يحتاج إلى بيان القسط كل سنةٍ من الأجرة [١١/ب]‏ 
قولان أحدهما: لا يحتاج كما قلنا في الشهورء والثاني: يلزم بيان ذلك كما قال في 
المزارعة وهذا اختيار أبى حامد وهذا لترددها بين السلامة والعطب وأجور السنين تختلف 
في الغالب فيتعذر معرفة القسط والشهور تتمائل غالباً فلا يلزم التقسيط هناك وهذا أصح وهو 
كما لا يجب بيان ما يخص كل عين من الثمن إذا جمعت الصفقة أعياناً كثيرة والفتوى على 
هذا والاحتياط أن يذكر القسط وأن لا تزيد الإجارة على ثلاث سنين خاصة في الأوقات فإن 
قسط وسلم العقد حتى انتهت المدة فلا كلام وإن بطل العقد بهلاك المكرى أو بغير ذلك 
كان التقسيط على ما شرطه في العقد وهكذا إذا ذكر قسط كل شهر وإذا قلنا: لا يجوز أكثر 
من سنة فأجر ثلاث سنين فسدت الإجارة فيما زاد على السنة وفي مقدار السنة قولان بناءً 
على تفريق الصفقة فإذا قلنا: يجوز هل يجوز بجميع الأجرة أو بحصتها؟ قولان. 


للا الجزء التانيع من كتاب بحر المذهب 


فرع آخر ْ 

إذا اكترى شيئاً جاز :له أن يكريه في الجملة لأنه ملك منافعها بعقد معاوضة فجاز له أن 
ينقلها إلى غيره ثم ينظر؛ فإن كان قد قبض الدار المكتراة جاز أن يكريها ممن'ثباء لأنه 
قبض المعقود عليهء وإن لم يكن قبض الدار نظرء .فإن أكراها من غير المكري المذهب أنه 
لايجوز لأنه ملك المنفعة بغيرمعاوضة فلا يجوز التصرف فيها قبل القبض كالبيع وبهذا قال 
أبو حنيفة: وقال ابن سريج: فله وجه آخر أنه يجوز لأنه لا أثر لقبض الدار: في المنافع لأنه 
لو قبضها ثم انهدمت كان تلفها من ضنمان المكري كما لو تلفت قبل قبض الدار فلا يقف 
جواز التصرف في المنافع على قبض الدار وهذا م م تأثير فإن المنافع 
لو تلفت بعد قبض المستأجر الدار كانت من ضمانه ويتقرر عليه الأجرة بمضي الزمان وقيْل: 
هذان الوجهان مبنيان على الوجهين أن الإجارة تناولت العين لا تجوز إجارتها قبل القبض 
وإن قلنا: لاستيفاء المنفعة منها أو تنأولت المنفعة فإن قلنا: تناولت العين [111/أ] لا تجوز 
إجارتها قبل القبض وإن قلنا: تتناول المنفعة تجوز إجارتها قبل القبض وإن أكراها: من 
كد الع ع نوص جه ود الس ا جا 
يجوز فيها هنا وجهان ذكرهما أبو حامد أحدهما: يجوز ها هناء والفرق أن الدار مقبوضة له 
فجاز إجارتها منه بخلاف غيره وهو كبيع المبيع قبل القبض يجوز من البائع في في أحذٍ الوجهين 
ولا يجوز من غيره وجهاً واحداً. 


ْ فرع آخر 

لا يجوز أن يؤاجره داراً على أن يسكنها بل يقول ليسكنها ولا يجوز أن يقول: وخدك 
ذكره بض إمبيخابنا وعلى هذا لو قال: أجرتك هذه الأرض .على رتور تزرع لا 
يجوز. ١ ١‏ 

فرع آخر ْ 

قد ذكرنا-أنه يجوز أن يوؤاجرها المستأجر من مؤجرها بعد القبض وهو المتصوض» 
وقال بعض أصحابنا بخراسان: فيه وجهان أحذهما: هذاء والثاني: لا يجوزء! وقال:أبو 
حنيفة: لأنه يؤدي إلى أن يملك منفغة ملكه لا بجكم ملكه الأصل بل حكم الإلجارة وهذا 
مخال كما لا يجوز أن يتزوج بأمته ولأنه يؤدي إلى أن يكون الضمان في تلك المنافع له 
وغليه في حالةٍ واحدةٍ لأن الدار لا تخزج عن ضمان الأجر بالتسليم بل: بانقضاء المدة يزول 
عنه الضمان وقيل: هذان الوجهان مبنيان على الوجهين في منافع هل تحدث على ملك 
المؤجر وعلى ملك المستأجر أفإن قلنا: تحدث على ملك المؤجر لم يجز وإن قلنا بالآخر 


كتاب الإجارات 1 41 
يجوز وأشار الشافعي إلى هذا في كتاب الرهن. 


فرع آخر 
يجوز له أن يؤاجر بما شاء من الأجرة زاد على الأجرة الأولى أو نقص عنهاء وقال 
أبو حنيفة: لا يجوز أن يؤاجرها بزيادة إلا أن يكون أحدث فيها عمارة فيجوز بالزيادة لتكون 
الزيادة بمقابلة العمارة ولو أجر بأكثر قبل العمارة لا تطيب له الزيادة فتصدق بها وهذا غلط 
لأن من ملك كراء الدار لنفسه لم ينحصر عليه مقدار الكراء كما أحدث فيها عمارة. 


فرع آخر 
خيار المجلس هل يثبت في الإجارة؟ قد ذكرنا وجهين فإذا قلنا: يثبت 511١/ب]‏ 
فأجرها المؤاجر من غيره في المجلس تصح الإجارة الثانية وكانت فسخاً للأولى» ومن 
أصحابنا من قال: تنفسخ الأوّلة ولا تصح الثانية لئلا يصير الفعل الواحد فسخاً وعقداً 
لتنافيهما والمذهب الأول لأن استقرار العقد الثاني يوجب فسخ الأول بالتأهب للثاني وإذا 
قلنا: لا يثبت فيه خيار المجلس فأجرها المؤجر لا يجوز بلا خلاف. 


فرع آخر 
لو أكرى داره سنةٌ ثم أكراها سنة أخرى بعد هذه السنة من غير المكتري لا يجوز قولاً 
واحداً وهكذا لو كان في شعيان فقال لرجل: أجرتك هذه الدار من أول رمضان لم يجزء 
وقال أبو حنيفة: يجوز وهذا غلط لأنه عقد معاوضة على معين شرط فيه تأخير التسليم فلم 
يجز كما لو باع عيئاً على أن يسلمها بعد أيام. 


فرع آخر 
لو أكراها ثانياً من المكتري قبل مضي المدة للأولى نص الشافعي على جوازه لأن اليد 
له وسكناه في السنتين متصلة وقيل: نص عليه في الرهن الكبير» ومن أصحابنا من قال: فيه 
قول آخر لا يجوز كما لا يجوز من غيره وهذا غلط والفرق ظاهر وقيل: في المسألة قولان 
والأقيس أنه لا يجوز ونظير هذه المسألة بيع الثمرة قبل بدو صلاحها مطلقاً من غير مالك 
النخلة لا يجوز ومن مالك النخلة وجهان. 


فرع آخر 
لو استأجر داراً سئة بغير عينها أو شهراً بغير عينه لم يجز حتى تكون السنة معلومة 
والشهر معلوماً وهو أن يقول: أجرتك من هذا الوقت شهراً أو سنةً ولو قال: بعتك قفيزاً من 


4 ا 1 الجزء التاسع من كتاب بحز المذهب 


هذا الصبرة جازء والفرق أنه بو قال: بعتك قفيرًاً من قفزان هذه' الصبرة جاز ولو قال: 
ازنك حيرا ين عوون نهد الس لم بهد 


فرع آخر ' 
لو أجن"تصف. دازه أو كاتك بينة وبين 'شريكة فأجر :تصئيه .مها ضحت الإجازة ؤبه قال 
مالك» وقال أبو حنيفة: يجوز مع الشريك ولا يجوز مع غيرهء وقال أبو يوسفب ومحمد: لا 
يجوز أصلاًء وروي عنهما مثل قولنا وهذا غلط قياساً [117/أ] على نما لو أجره من شريكه. 
ش فرع آخر 00 
يجوز أن يؤجر داراً لمنفعة دار أخرى؛ وقال أبو حنيفة: لا يجوز بناءة.على أصله أن 


الجنس الواحد باتفراده فخرم النّساء وهذا غلط لأنهما متفعتان يجوز إجارتهما فجاز استئجار 
إحداهما بالأخرئ كمنفعة الدار 0 : 


' فرع آخر 
إذا أجر جميع داره من رجلين بعِقدٍ واحدٍ يجوز ويملك كل واحدٍ منهما تعبت السك 
مشاعاً فيسكنان جميعاً كالمالكين. 


فرع آخر 
إذا أجر داره يلزمه تسليم المفتاح إلى المستأجر لأنه من التمكين من :منافعها فإن ضاع 
ل فعليه البدل لأنه 0 الآلة ولو الكبتر شيء من آلة لاد أد انقلع م الإبدال 
إذا كان ذلك. ينقص من 00 وإنما لم يلزم الإبدال لأنه لو أجر ا واحدةً فانكسرت لا 
يلزمه إبدالها فكذلك الخشبة في الدار فأما إذا لم يحتج إلى الإبدال بل يحتاج. إلى الإصلاح 
بأن يعمد بعماد ونحو ذلك ارد إذلك ذكره القفال وهو الصحيح . 


فرع آخر 
إذا أعتق العبد المؤجر وبقيت الإجارة وقلنا: لا يرجع على السيد بشيء ففي نفقته 
وجؤان أحدهما: : على سيده استبقاء لما تقدم من نحكم الإجارة والنفقة» الثاني : : في بيت 
المال من سهم المصالح كار جسلها ذكره وي «الساري»» 


كتاب الإجارات ذف 
فرع آخر 
لو أجر داراً ثم وقفها صح الوقف والإجارة بحالها ولا يرجع من وقفت عليه بشيء من 
أجرة مدة الإجارة قولاً واحداً واختص الوقف بها إلى انقضاء المدة لأن الوقف مقصور 
الحكم على شروط واقفه بخلاف العتق. 
فرع آخر 
لو أجر عبده ثم كاتبه بطلت الكتابة لأنه لا يملك بها منافع نفسه لما تقدم من إجارته. 
فرع آخر 
لو استأجر داراً فوجد ماء بئرها متغيراً قال أبو حنيفة: إن استطيع الوضوء به لا خيار 
وعندنا إن خالف [57١/ب]‏ مقصود آبار تلك الناحية له الخيار» وإن كان معهوده الشرب من 
آبارهم وتغيره يمنع من شربه فله الخيار وإن أمكن الوضوء بهء وإن كان معهودهم أن لا 
يشرب منها فلا خيار إلا أن يستطاع الوضوء منها 
فرع آاخر 
لو نقص ماء البئرء فإن كان معهوداً في وقته فلا خيارء وإن كان غير معهودٍ في ذلك 
الوقت» فإن كان معه نقصانه كافياً لما يحتاج إليه المستأجر من شرب أو طهور لا خيارء 
وإن كان مقصراً فله الخيار. 
فرع آخر 
إذا تغير ماء الرحا لا خيار لأنه لا يؤثر في عمله ولو نقص فله الخيار إلا أن يكون 
معهوداً في وقته فلا خيار فيه. 


باب كراء الإبل 
مسألة: قال: وكراءٌ الإبل جائز للمحامل والزوامل7” . 
الفصل 
وهذا كما قال: كراء الإبل والبهائم جائز بدليل قوله تعالى: #ليس عليكم جناح أن 
تبتغوا فضلاً من ربكم» قال ابن عباس رضي الله عنه: ابتغاء الفضل الحج وإكراء الجمال 


.)53١ /9( انظر الحاوي الكبير‎ )١( 


1 ٍْ الجزء التاسع من كتاب بحر المذهب 


لأن الحاجة داعية إلى إجازتها كسائز الأشياء فجاز إجارتهاء فإذا تقرر هذا:فالبهائم تكترى 

لأحد ثلاثة أشياء للركوب والاحمل والعمل لأن كل ذلك منفعةٌ معقولة من عين فغروفة فإذا 

اكترى بها للركوب لا بد من أن تكون البهيمة معلوفة إما بالمشاهدة أو الصفة فإن شاهدها 

جاز وإن وصفها فلا ند من ثلاثة أشياء ذكر الجنس إبلاً أو خيل أو بغل أو حمار وذكر النوع 

فيصف أنواع الإبل من عراب أو بخاتي وفي الخيل يذكر العربي وغيره وذكر الضفة زهي 

ذكورته وأنوثته لأن الأنثى أوطأ ا وأسهل مشياً والذكر أحسن سيراً والأغراضٍ تختلف 
ما ذكرنا. ا 

ا لواذكر له رجنش المركوب ولم يذكر نوعه ولا صفته جاز لأن 
تأئير ذلك في القيم وهذا غريين ويتظر الجمال إلى الراكب حتى. يصير معلوما ؤاخذاً 20 
أ] كان أو.اثئين ولا يمكن معافة الراكب بالصفة فتحتاج إلى المشاهدة؛ وقال القفال: 
ذكر راكباً وزنه كذا جاز وحك أصحاب مالك عنه أنه يجوز الإطلاق في. ذلك لأن 6 
الناس متقاربة في الغالب وهذا لا يصح لأن الرجال يختلفون في الطول:والثقل ويتفاوتون 
تفاوتاً متبايناً فلا يجوز الإطلاق ثم إن كان يركب من غير شيء لا يحتاج إلى ذكر ما يركب 
عليه ويركبه المكري على قتبٍ أو زَامْلةٍ أو سرج أو ما شاء والزاملة اي 
والزاد والماء ثم يركب فوقه من غير محملٍء وإن كان يركب على محمل أو عمازية أو غير 
ذلك فلا بد من أن يكون معلوفاً وإثما يصير معلوناً بالمشاهدة قأما بالصفة فلا يمتكن ضبعلها 
لأنها تختلف وتتباين . 

وقال ابن أبي هريرة: يظير معلوماً بالصفة ويصح.العقد عليه» وقال أو إسحاق: لا 
يمكن ضبط المحامل الخراسانية الثقال فأما البغدادية الخفاف يمكن ضبطها. لأنها لا تتفارت 
0 كثيراً وكذلك محامل خوارزم وهذا لا يصح لأن الكل يختلف ولا يمكن ضبطها هكذا 
ذكره أبو حامد واختار القفال ما ذكره أبو إسحاق وحصل ثلاثة أوجه ولا ندمن :أن يذكر 
مكشوفاً او م ان كر مغ فالأحوط ان كرس يغطى به فإن لم يذكر ذلك جاز 

غطاه على ما جرت به العام من اللبد أو النطع وهذا لأنه لا يختلف اختلافاً بمتبايناً بل 
0 


ومن أصحابنا من قال: يحتاج إلى معاسة الأغطاء :رارف السسل رإلفل ايشا وهو 
ظاهر المختصر لأن ذلك يختلف والظلل التي يستظل بها ربما تكون مضاعفة فتقل وربما لا 
تكون مضاعفة فتشفت وينظر أنضا | إلى قدر ارتفاع الظل الذي على, الكئيسة فإنه كلما ارتفع 
كان أضر بالحمل وكلام القاضي' الطبري يدل على هذا وهذا أضح عندي [15/ب]» ومن 
أصحابنا من خرج قولاً آخر أنه لا يحتاج إلى مشاهدة المحمل 0000006. أيضاً لأنه يتبع 


كتاب الإجارات 11> 


الراكيه رالممل يكن كوه السموع معلوماً وهذا ليس بشيء قال أصحابنا: ولو ذكر محملاً 
أو مركباً أو زاملةً واستقصى فى الوصف حتى تصير الصفة معلومةً قامت الصفة المحيطة 
بيالموصوف مقام المعاينة وكذا حكم الظروف لأن القصد من المشاهدة أن يصير معلوماً وأما 
المعاليق' وهي:السفرة والسطيحة ......... والكساء والزلية والزنبيل ونحو ذلك قال 
الشافعي: القياس أنه لا بد من معرفتها يعني رؤيتها ومشاهدتها ولو قيل: يجوز إطلاقها 
ويحمل على العادة فيها جاز فاختلف أصحابنا فيه على طريقين فمنهم من قال: لابد من 
مشاهدتها وهو اختيار أبيئ حامد لأنها تختلف وتتباين فربما كثر وربما قل وذاك الآخر حكاية 
مذهب مالك ولهذا ذكر أن القياس هذا ولا يجوز على قوله ترك القياس إلى الاستحسان. 


وقال غيره: في المسألة قولان أحدهما: ما ذكرناء والثاني: يجوز ويحمل على العرف 
في مثله قدر ما يراه الناس وسطاً والصحيح الأول ولو أركبه حطماً وهو المنكسر أو فحماً 
وهو الهرم أو ضرعاً وهو الضعيف الصغير له الرد وأما صفة مشيه» فإن كان مما لا يختلف 
مشي جنسه كالبغال والحمير والإبل لم يحتج إلى ذكره؛ وإن كان مما يختلف كالخيل وصف 
مشي المركوب من مهملج أو قطوف فإن أخل بذلك فيه وجهان أحدهما: يصح وركب 
الأغلب من خيل الناس.» والثاني: يبطل لما فيه من التباين واختلاف الأغراض ولو أكرى 
حمولة لا يحتاج إلى ذكر جنس البهيمة لأنه لا غرض فيه وإنما الغرض تحصيل الحمولة في 
ذلك الموضع فعلى أي وجه حصلها جاز ويخالف إذا اكتراها للركوب فإن الغرض يختلف 
فيما يركبه الإنسان فلم يكن بد من أن يكون المركوب معلوماً و ]1/١15[‏ الحمولة بضم 
الحاء الأحمال واحدها حمل والحمولة بفتح الحاء الإبل العظام الأجسام التي يحمل عليها 
قال الله تعالى: «ومن الأنعام حَمولةٌ وفرشاً» والفرش الصغار ولا بد ها هنا من ذكر وزن 
الحمولة وجنسه فإنه يختلف ضرورة فيختص الجديد بالضرر لاجتماع ثقله من موضع واحدٍ 
ويختص ضرر القطن بتجافيه وأخذه الجميع بدن الجمل وغير ذلك فلا بد من بيانه لأجل 
ذلك أو يذكر الكيل إن لم يذكر الوزن وقال بعض أصحابنا: إن ذكر وزنه ولم يذكر جنسه 
جاز وكان المكري رضي بأعظم الأمتعة ضرراً ولكن رآها المكري جاز وإن رآه المكري في 
وعاء ولم يعرف وزنه فرفعه بيده هكذا ليعرف قدر ثقله على التقارب جاز وإن لم يعرف 
جنسه لأن قصده معرفة الثقل والخفة لا الجنس وإن لم يعرفه بيده ولكن رآه في وعاء يقلو 
لم يجز لأنه قد يملأ حديداً وقد يملأ تبئاً وفيه قول آخر لا تكفي المشاهدة حتى يكون معلوم 
القدر والوزن وعندهما مع المشاهدة تخريجاً من رأس المال في السلم هل يجوز أن يكون 
جزافاً أم لا لأن عقد الإجارة لا ينبرم كالسلم بخلاف البيع ذكره في «الحاوي». 


»> ' الجزء التاسع من كتاب بحرا المذهب 
ْ | فرع ش 
الوعاء. الذي يحمل فيه منْ الجوالق إن ذكر وزنه مع الوعاء لا يحتاج. إلى ذكر الوعاء 
لأنه دخل في: جملة الوزن وإن.قال: تحمل لي كذا وكذا فى وعائه فلا بد من أن يكوّن 
58 مجلوياً ولا.يمكن معرفته إلا بالمشاهدة فأما بالصفة فلا لأنه يختلف قال البشافعي : 
لا أن يكون من غرائر الجبل. التني لا تختلف فتحمل ‏ على ذلك إذا قال من غرائر الجبل فإنها 
ا واحد لا تختلف وإذا وصف بحيث لا يتفاوت [114/ب] في الإمتفاوت 
ايفاو اح كاي السي 1 


فرع آخر 
إذا اكتراها ليحمل تيناً لا جوز حمل التطنيد بوزنه كذلك على العكس لما ذكرنا ولكن 
. لو حمل مكان التبن صوفاً أو مككان الحديد رصاصاً أو مكان الحنطة شعيراً فلا بأسن به لأنه 
يتقارب . : 
فرع آخر 


' إذا اكترى بهيمةً للركوب ألا بد من أن يبين أنه يركبها على الأكاف ان أو فوق 
الزاملة فإن ذلك تتفاروت ويخيلقت الغرض: فيه وتختلف الأجرة بذلك في العادة. 


فرع آخر 5 
إذا اكتراها للسقي يحتاج|أن يذكر جنس-البهيمة فيقول: ثوراً أو بغلاً أو عبرا لأنه 
ييختلف فيحناج إلى أن يكون الدولاب الذي استأجره لأجله معلوماً لأن الدواليب: تختلف 
بالكبر والصغر وتحتاج أن يقدر ذلك بمدةٍ معلومة لأن تقدير العمل فيه لا يمكن. 


0 فرع آخر 00 
لو اكتراه للحرث. يحتاج أن يذكر الجنس أيضاً لأنه يختلف ويذكر الأرض التي يعمل 
عليها لأنها تختلف بالصلابة والرخاوة ويقدر ذلك بالعمل'فيقول: استأجزتك: لتحزث هذه 
الأرض أو عشرة أجربة أو خمئة وإن لم يشاهدها ولا يقدر:ذلك بمدة فإن قدر بمدةٌ بطل 
ولو اكتراه شهراً للركب أو الحرث جاز وإن لم يذكر مقدار الأرضء ومن أصحابنا مْن قال: 
لا يجوز تقديره بالمدة. وليس بمشهور. وهكذا إذا اكترى شهراً للركوب أو الحمل عليها على 
نا ذكرنا جاز وإذ لم بذكن المسافة وإك.ذكر المسافة فلا يبغي أن يذكر المدة نه إذا جمع 
في العقد بينهما كثر القدر. ٍْ 


كتاب الإجارات نك 


فرع آخر 
لو استأجز ظهراً للدياس لا بد من معرفة الجنس لأن العمل يختلف به ولو عين الزرع 
لم يفتقر إلى تعيين الحيوان الذي يداس به ولأنه لا غرض في تعيينه» وإن كان إلى مدةٍ لم 
يجز [59١/أ]‏ إلا بالتعيين لأن العمل يختلف باختلافه. 


ش فرع آخر 

لو اكتراها ليركبها بسرج فضرب عليها أكافاً لم يجز لأن السرج أخف عليها ولو أيدل 
الأكاف بالسرج قال القفال: ولو اكتراها لحمل متاع فأبدل السرج بالأكاف يجوز إذا لم يكن 
أثقل من السرج ولو أبدل الأكاف بالسرج لم يجز وفي هذا نظر عندي. 

فرع 

إذا اكتراها ليركبها قال الشافعي: له أن يركبها بنفسه وله أن يركب من هو في مثل 
حاله وليس له أن يركبها من هو أثقل منهء وقال أبو حنيفة: ليس له أن يركبها غيره كما لو 
اكترى دابة ليس للمكري أن يبدلها بغيره وهذا غلطء والفرق أن المكتري قد ملك استيفاء 
المنافع فله أن يستوفي بنفسه وبغيره وليس كذلك المكري لأن المكتري قد ملك عليه المنفعة 
المكتراة ومن ملك عليه غيره شيئاً لم يكن له إبداله كما لو اشترى عبداً ليس له إبداله. 


فرع آخر 
إذا اكتراها للركرب فكل ما كان للتمكين من الركوب فهو على المكري وكل ما كان 
للتوطئة والتمهيد فعلى المكتري فالخطام والمقود والقتب أو السرج أو الأكاف أو الإكاف أو 
الحوية والبرذعة والبرة وهي التي تكون في أنف الجمل كلها على المكري لأنه لا يتمكن من 
الركوب إلا بها فكل ذلك عليه وهذا لأنه لا يستوي السرج والأكاف على الظهر إلا بالبردعة 
ونحوها والمحمل والكنيسة وما يفرش فيهما والحبل الذي يشد به أحد المحملين إلى الآخر 
على المكتري. 


فرع آخر 
الأعمال على من تكون؟ ينظر فإن كانت رفع المحمل وحطه وشده على الجمل ورقع 
الأحمال وحطها فكلها على المكريء وإن كانت شد أحد المحملين بالآخر فيه وجهان 
أحدهما: يجب على المكري لأنه للتمكين من الركوب فهو كحطه ورفعهء والثاني: أنه على 
المكتري /١59[‏ ب] لأنه من تمام آلته وما يوطأ به الركوب لنفسه. 


١ 1‏ ْ الجزء التاسع من كُتاب بِجْر المذهب 


فرع آخر 
1 أجرة الدليل والسائق والقائد ينظر فيهاء 205000 
وتجب أجرتهم على المكتري» وإن كان اكترى منه الركوب أو الحمولة في الذمة, كان غلى 
المكتري حمله إلى الموضع المشروط وأجرة هؤلاء على المكري دون المكتري . 


٠‏ فرع آخر 
إذا استأجر رجلاً ليصطاد له شهراً بدينار صح وإذا اصطاد شيئاً كان للمكتري ذكره.ابن 
سريج. ْ ْ ش 
فرع آخر 


إذا جوّزنا الاستئجار للاصطياد يحتاج إلى ثلاثة شروط ذكر جنس الجارح من فهدٍ أو 
نمرٍ أو كلب أو بازي أو صقر ولو عيّن الجارح بالعقد كان أولى وإن لم يعيّن جاز بعد وضفه 
بالتعليم؛ والثاني: ذكر ما يرسل عليه من الصيد من غزال أو ثعلب أو حمار وحش لأن لكل 
صيد من ذلك في أتعاب الجارج أثراً» والثالث: أن يكون دن ات 
إلا بتقدير الزمان. ا 


فرع آخر 
لوقرط إرسالك جلي جسن «دازييك علي اخيرة ان زد كاية ملله اد اقري» وإن كان 
أضعب صار متعدياً وضمن الخارج إن هلك . 


مسألة: قال: وإن اكترى إلى مكةٌ فشرظ سيراً مغلوماً فهو اصع" 


وهذا كما قال: إذا شرط في العزيق سير معلوما كل يوم كا الزن رامت رافك 5 
أن يتنازعا في مقدار السير وإن لم يشترط قال الشافعي: الذي أ حفظ أن السير معلوم على 
المراحل لأنها الأغلب من سيز الناس' قال أصحابنا : إذا كان الطريق آمناً جاز تقندير السير 
فيها في كل يوم ووجب الوفاء: به وأيهما أراد المجاوزة أ و التقصير 17 
أحدهما: إني أقيم هذا اليوم فا هنا وأسير غبداً وأطوي مقدار ما أقمت لم يكن له وإن أ 
ذلك» فإن كانت منازل الناسإفيه معلومة حمل عليهما كما يحمل مطلق البيع: غلى 0 
المعروف» وإن كان الطريق مخوفاً لم يجز شرطه لأن السير ليس إلئ اختيارهما . 


1 انظر الحاوي الكبير (415/9) | 


كتاب الإجارات 4ك 


وقال أبو إسحاق: هذا الذي ذكره الشافعي إنما [7/] قال في وقتٍ كان للناس 
عرف وعادة يسيرون فيها ولا يجاوزون فأما اليوم فلا عرف ولا عادة فإن ذكر قدر السير كل 
يوم جاز وإن لم يذكر بطل» وقال أبو حامد: : لا يحل أن يشترط السير الذي في وقتنا هذا 
لأن فيه حملاً على البهائم ولو شرط سير هذه العادة بطل العقد. 


فرع 
لو تراضيا على المجاوزة عن المرحلة المعتادة كان ذلك لهما إذا كانت المجاوزة لا 
تعنف الدابة عنفاً يضر بها فيكون ذلك ممنوعاً بالشريعة ولا يجوز تحميلها ما لا طاقة لها 
5 : 


فرع آخر 
زمان السير هل يكون ليلاً أو نهاراً؟ ينظر فإن كان للطريق عرف وعادة حمل الإطلاق 
عليه وإن شرط فيه حمل على الشرط وإن أطلقا ولا عرف في زمان السير بطل. 


فرع آخر 
موضع التزول أين يكون؟ فإن كان له عرف حمل عليه وإث لم يكن له عرف غائب 
فتارة ينزلون في جوف البلد وتارةً ينزلون خارجا أ كان ذكره موضع النزول شرطاً ومتى اختلف 
إلى موضع النزول فقال المكتري: : جوف البلد أصون لمالي» وقال المكري: خارج البلد 
أحوط لبهائمي قال المزني في «الجامع الكبير»: قدمنا قول من العرف معهء وإن لم يكن 
عرف فلا بد من الشرط فيحملان عليه على ما ذكرنا. 


مسألة: قال: فإِنْ تكارى إبلاً بأعيانِها ركبَهًا0". 


الفصل 
وهذا كما قال: لا بد من أن يكون المركوب الذي استأجره للركوب معلوماً ويصير 
معلوماً بالمشاهدة أو بالصفة على ما ذكرنا فإن اكتراها ولم يرها فيه قولان أحدهما: لا 
يجوزء والثاني: يجوز ويثبت خيار الرؤية وبه قال أبو حنيفة ثم إذا اكتراها بعينهاء فإن كانت 
ا ا ل ل ا 
بأن تعثّر في مشيها أو لا تبصر بالليل فهو بالخيار بين الإمساك مع العيب وبين الرد وفسخ 


-)4197/9( انظر الحاوي الكبير‎ )1١( 


6" ! الجزء التاسع. من كتاب بحر المذهب 


ا ا رم وإن ماتت بطلت الإجارة وإن أفلس المكري فالمكتزي أحقا 
بعين الدابة 1171/ ب] من الغرماء فلا يباع في الدين ما لم يعمل في الإنخارة غلى قولنا : لا 
حل المكزي وإ اكد اها الوصوقة رقو أن متجملة على يحم حمل من غير مترر'لا يكن 

فتيأ شرساً نفوراً 'ولا مسناً.قحماً أو يقول: : اكتريت منك جملاً تحملني عليه إلى بلد كذا أوأ 
تحمل هذه الحمولة إلى بلد كذا ولا يزيد على هذا يجوز لأنه لا حاجة إلى المستأجر' إلا إلى 
كوه وضاكه ومطق اليقد يفضي الصدحة قزل :. تحملني اشبراط القوة فإن شرطا أأجلاً فيه' 
جاز وإن أطلقا فهو سلم حإلٍ على ما سنبين. إن شاء الله تعالى فها هنا إن ماتت أو وجد بها 
عيباً يلزمه للها وان لسن بالمككر يسار القرعاع ازا لوق 31 ناك بلي لق يح ذل 
' يجوز الإبدال وها هنا تعلق بالذمة فيجوز الإبدال وهذا كما في بيع العين لا يجوز الاستبدال! 
' عن المبيع ويجوز في السلم إذا أخذه معيباً الرد والإبدال. : 


مسألة: قال: وعليه أن يُركبٌ المرأةٌ وينزلها عنْ البعير بارك(©. 
1 الفصل : 

وهذا كما قال: إذا اكترت المرأة: جملاً يلزم على الجمّال أن يُنيخة لركوبها ونزولها ' 
ال ار ا لور ف زر يا يقدر على ركوبه ونزوله وهو . 
قائم يلزمه أن يُنِيخه وكان.في معنى معنى المرأة في ذلك لأن هذا هو العادة للضعف بهن وبهم 
ولأن المرأة ة عورة فربما تنكشف عند الركوب والنزول قائماً» وإن كان الرجل قوياً باطشاً 
ريك ا بجع برح عاو لض ور ونيا را المكري: إتاخته ' 
وإن احتاج إلى معاون يرقع .رجله فعليٌ المكري معاونته. 

وقال أبو إسحاق: : فإن كان قوياً عند العقد ضعيفاً عند الركوب لمرض كان حكمه ' 
حكم المريض» وإن كان مريضاً عند العقد ثم برئ كان حكمه حكم الصحيح القوي اعتباراً 
أبحال الركوب لا بحال وجؤد الإجازة وأما النزؤل للرواح طرفي النهار في طريق مكة. نظرء ' 
'فإن شرط في العقد شيئاً معغلوماً جاز ويلزم على ما شرط [67١/|أ]‏ وجرى ,ذلك مجرى 
أوقات الاستراحة» وإن كان مطلقاً وللناس عرف في ذلك هل يلزمه النزول له إذا كان قادراً 
على المشي؟ وجهان أحدهما: : يلزمه ذلك اعتباراً بالعرف» والثاني: لأ:يلزمه ذلك تغليباً : 
لحكم العقد كما في الأحمال لا يلزمه حملها في بعض الطريق. 1 

وإ كان امراة أر رجلا مريضاً لا يلزمه التزول وأما ما نيعمله الراكب كل ما أمكنه 


41 انظر الحاوي الكبير (801//0). 


كتاب الإجارات 54١‏ 


عمله على البعير فعليه أن يعمله عليه كالأكل والشرب واللباس وصلاة النافلة وكل ما لا 
يمكنه فعله على البعير فعليه أن يقف له البعير حتى ينزل لذلك العمل وهو النزول لحاجة 
الإنسان والطهارة وصلاة الفرض وإذا نزل للصلاة كان له أن يصلي تامة قصيرةً وليس له 
التطويل ولا عليه التخفيف لأنه هو القصد وينتظره حتى يفرغ منها ولو قال له المكري: لا 
تطوّل صلاتك واقتصر فيها على قوله: قل هو الله أحد» لا يقبل منه ذلك وهكذا لواآراة 
المكتري أن يطوّل القراءة ويسبح تسبيحات كثيرة ليس له ذلك وله أن ينزل في أول وقت 
الصلاة لإدراك فضيلة أول الوقت وله أن يصلي كل صلاة في وقتها وليس للجمال أن يطالبه 
بالتاخير للجمع أو التقديم للجمع لأن الجمع رخصةً والأفضل أن يصلي فعل كل صلاة في 
وقتها . : 

مسألة: قال: ولا يجودٌ أنْ يتكارى بعيراً بعينه إلى أجل معلوم إلا عند خروجه'"". 

الفصل 

وهذا كما قال: الإجارة على ضربين إجارة بهيمةٍ بعينها أو عمل رجل بعينه وإجارة في 
الذمة فإن استأجر بهيمةٌ بعينها أو عمل رجل بعينه فشرط مسافة معلومة لم يجز شرط تأخير 
التسليم فيها بأن يقول: اكتريتها لأركبها إلى موضع كذا أو في يوم كذا أو اكتريتك: لتخرج 
إلى موضع كذا غداً خلافاً لأبي حنيفة وإن أطلقا العقد في الذمة جاز ووجب التسليم في 
الحال» فإن كان العقد مطلقاً وأخر التسليم لم يضره كما لو باع سلعةً بعينها وأخَّر تسليمها 
وإن استأجر [717١/ب]‏ في الذمة بأن يقول: استأجرت منك جملاً لأركبه إلى مكة تسلمه 
إلىّ بعد شهرين أو في يوم كذا أو قال: أركبه شهراً أوله يوم كذا أو أستأجر رجلاً على عمل 
مضمون في الذمة ولم يشترط عليه عمله وشرط الأجل فإن ذلك كله جائز لأن الإجارة صنف 
من البيوع فإذا تعلق بالعين لم يجز شرط الأجل وإذا تعلق بالذمة جاز شرط الأجل ويكون 
سلماً في المنافع نص في «البويطي؟ عليه» وقال: إنه سلف في المنافع قال أصحابنا: فإن 
استأجره بلفظ السلم مثل أن يقول: أسلمت إليك في ركوب جمل أو ظهرٍ من صفته كذا إلى 
موضع كذا أو في مدة كذا تسلمه إليّ في وقت كذا فإن ذلك جائز وعلى هذا يجب قبض 
الأجرة في المجلس وإن عقداه بلفظ الإجارة فهل يجب قبض الأجرة في المجلس وجهان 
أحدهما: يجب تسليم الأجرة في المجلس» والثاني: لا يجب وهذا مبني على اختلاف 
أصحابنا في أن الاعتبار باللفظ أو بالمعنى فإن قلنا: الاعتبار باللفظ لم يجب تسليم الأجرة 


.)418/9( انظر الحاوي الكيير‎ )١( 


ذف ا 1 الجزء التاسع من كناب :يندز التلنيك : 


في المجلس أنه عقد يلفظ الإجارة دون لفظ السلم وإن قا : الاعتبار بالمعنى دون اللفظ. 
لذ عمناء زميتي _البللم تو حت رستليم الأخرة» في المجلس . : 
وقال القاضي الطبري: نص الشافعي في «البويطي» على أنه سلف ثم قال: ولا يجوز: 
أن ينقده بعض الكراء حتى ينقده كله مثل السلف وهذا نص يسبقط الوجها الآخرء وقال فيه 
أيضاً: ولو اصطلحا من تلك المنفعة على شيء.لم يجز لأنه استبدال عن المسلم فيه إلا أن ' 
مام ل اذاف تياد ما تلق تي »لحرن كما ل جره الحكخري بن د جار 
ا مره رادم يعر لحر ليرا زور اير مااي 


يمكن العقد عليها بعد. 
لو قال: م إلى بلد كذا جاز وإن لم يذكر الداية والفكريئ ييحمله على / 
قا ا 
فرع آخر 


لو اكترئ جملا يعينها أن دالة ابحيعها قدت وشردت» قإن كان العقد على الملذة ولم ا 
.يقدر عليها حتى مضت المدةٍ انفسخ العقد وأما في الحال لا ينفسخ العقد بل يثبت له الخيار : 
«فيه لأنه لم يتحقق تلف ]1/١58[‏ المعقود عليه كما'لو اشترى عبداً فأبق قبل قبل القْض لم يثبت ' 
الخيارء وإن كان العقد معقوداً على مسافة لا ينفسخ بحالي بل يغبت الخيار. 


ا فرع آخر : ْ 

لو سلم. الدابة إليه فلم إيركبها ختى مضت مدة الركوب مع الإمكان استقرت الأجرة ويه ' 

قال مالك» وقال أبو حنيفة :: لا تستقر إلا أن يستوفي ذلك الطريق مع الدابة فتستقر الأجرة ش 
وإن لم يركب حينئذ وهذا تلط لأن المستأجرة قبض العين المستأجرة وتمكن |من اشتيفاء | 
النمة السقود عليها تقر عليه الأجرة كما فى اماج شهراً لكوت وكتلعها. : 


ش فرع آخر ش 
لو استأجر إجارةً قاساة وقبضه وتمكن من الانتفاع به يلزمه أجر انضرا وقال أبو 
حنيفة: لا يلزمه الأجرة إلا! أأن ينتفع وهذا غلط لأن التمكن كالاستيفاء كما في الإجارة 
الصحيحة وعندنا إذا انتفع يلزمه أجر المثل وإن ذاه على الصعي؟ وقال أبو حنيفة : يلزمه 
لاوا لمي أد أججر المثل. 


كتاب الإجارات يذ 
فرع آخر 

لو غصب الشيء المستأجر مده فالحكم فيه كما لو اشترى عبداً فهلك في يد البائع إن 
أتلفه المشتري استقر عليه الثمن وإن تلف بأمرٍ سماوي بطل العقد فإن أتلفه البائع بطل قولاً 
واحدا أ وإن أتلفه أجنبي فقولان فإذا قلنا : لا يبطل فللمشتري الخيار وقيل: بالعكس من هذا 
إن أتلفه أجنبي لا يبطل قولاً واحداً وفي إتلاف البائع قولان فكذلك في مسألة الإجارة إن 
قبضها المكتري بغير إذن المكري استقرت الأجرة عليه وإن منعها المكري حتى انقضت 
المدة قيل: قولٌ واحدٌ يطل وقيل: قولان» وإن كان المانع أجنبياً قيل: لا يبطل قولاً واحداً 
وقيل: قولان والأصح أنه لا يبطل في هذا إن كان الركوب مقدراً بالمدة فهو بالخيار بين 
شيئين بين المقام على الإجارة والرجوع على الغاصب بأجرة المثل وبين الفسخ والرجوع 
على المكري بالأجرة المسماة؛ وإن كان الركوب مقدراً بالمسافة كان خياره بين ثلاثة أشياء 
الفسخ والرجوع بالمسمى والمقام والرجوع بأجرة المثل على الغاصبء والثالث: [18١/ب]‏ 
المقام على الإجارة وركوب البعير الآخر ويرجع المالك الجمال على الغاصب بأجرة المثل 
إذا فسخ الإجارة فحكمه كما لو انلفسخت الإجارة في أثناء المدة وقد ذكرنا. 


فرع آخر 
قال الشافعي: ليس له أن يخاصم الخاصب إلا بوكالة المالك: وقال أصحابنا: هل له 
أن يخاصم الغاصب في المنفعة؟ وجهان أحدهما: له ذلك لأن المنفعة لهء والثاني: لا 
يخاصمه كالمرتهن والأصح عندي الأول وأراد الشافعي لا يخاصمه في الرقبة ورأيته عن 
القفال. 


فرع آخر 

لو كانت الإجارة في العقار لا يجوز إلا أن يكون معيّاً ولا يثبت في الذمة بحالٍ ولا 
بد أن تكون المنفعة معلومة على ما سبق بذكر المدة فإن وافق أول الهلال وذكر شهراً مطلقاً 
اعتبر ما بين الهلالين تاماً كان أو ناقصاًء وإن كان قد مضى من الهلال بعضه أكمل ثلا 
يوماً فإن تأخر القبض يوماً أو يومين بطل العقد في قدر ما فات قبضه لأنه تلف قبل القبض 
وهل يبطل فيما بقي؟ طريقان فمنهم من قال: لا يبطل قولاً واحداً ومنهم من قال: فيه قولان 
وأصل هذا إذا وقع الفساد بعد العقد قبل القبض مثل أن باع عبدين فمات أحدهما: في يد 
البائع بطل البيع فيه وهل يبطل فيما بقي؟ طريقان فإذا قلنا: لا يبطل فالمكتري بالخيار بين 
الل ما الحقد ار تم تان تحار الإنامة عليه أكبكد بالدمة وليني لد الاق ولد» 
أستعمل يوماً من ؟ شهر آخر خلافاً لأبي حنيفة على ما حكي عنه. 


للد 1 ا الجزء التاسع. من كتاب: بحر المذهب 


افرع آخر ش 
لو قال: أجرتك هذه الداز شهراً وأطلق لا يجوز ويحتاج إلى أن يقول: موعن 
الوقتء وقال أبو حنيفة ومالك: إيجوز. ويكون من حين العقد وهذا غلط لأن العقد ها هنا 
على المدة دون الذمة فيصير كما لو قال: بعتك عيناً من هذه الأعيان لا يجوز. 0007 


فرع آخر 
ل اتا جر بغرا ليركبه مسافة شهرٍ إلى مكة لم يجز لأن ما يقدر العمل : 5 
شتراط المدة فيه على ما ذكرنال وفال بِعْطن أحبيهانيا : يجوز لما فيه من زيادة التأكيد 
0 أ] وقال أبو الفياض: إن كان العمل ممكناً في تلك المدة جاز وإلا فلا يجوز والأول 


أصح. 


7 فرع آخر 
إذا قال: استأجرتك فتّحصل لي خياطة خمسة أيام قال العامي اتوي بنع 
ووجهه أن العمل مجهول لأن الخياطين تختلف أعمالهم وإنما يصير ذلك بتعيين الخياطة أو 
تقدير العمل فأما بالمدة لا تزول الجهالة. 1 
مسألة: قال: وإن اختلفا في الرّحلة رحل لا مكبوباً ولا مستلقيا'”". 


وهذا كما قال: اختلف أصحابنا في تأويله فمنهم من قال: تأويله اختلفا في شبد القيد 
المؤتحر فقال المكري: أنا أضيق 'المؤخر وأوسع المقدم فيكون المحمل منكباً فيما يلي عنق 
البعير ليكون أخف على الجمل؛ وقال المكتري: وسع القيد المؤخبر حتئ يكون مستلقياً 
فيكون أروح لي ومنهم من قال: تأويله.أن يقول المكري: أضيق القيدين حتى يرتفع المحمل 
عن خاضدرة"التحمل:ومن: جيريف' وقال المكتري: وسغه حتئ ينزل فإني لا آمن أن ن أسقط 
وكيف اما كان لا يرجع إلى قول اد منهما ويشدّ لا مكبوباً ولا مستلقياً على ما في العرف 
والعادة 'طلباً للانصاف ختى لا يضر بهماء وكذلك لو اختلفا. في جلوس الراكب: في المحمل 
فقال المكري,: اعتمد إلى:ناحية اعنق الجمل: فيكون كالمكبوب على وجههء وقال الراكب: 
بل أستلقي على كفل الحمل فإنه بقعد لا مستلقياً ولا مكبوياً على وجهه قا خين الأمون 
أوساطها . د ٠‏ 

مسألة: قال: والقيامسٌ أن يبدل ما يفنى من الزاد”© . 


(1) : اتظر الحاوي الكبير 2450/9 ! 3 انظر الحاوي الكبير /470) ,أ 


كتاب الإجارات ْ هو" 
الفصل 

وهذا كما قال: إذا استأجر جملاً ليركبه ويحمل عليه زاده فلا بد من بيان المواد فإذا 
شرط أرطالاً معلومة ثم سرق ذلك في الطريق كان له إبداله قولاً واحداً وإن أكل بعضه هل 
له أن يُبدل قدر ما أكل؟ قولان أحدهما: له ذلك قال الشافعي: وهو القياس واختاره المزني 
لأنه شرط حمل مقدارٍ معلوم فصار مستحقاً كما لو حل المتاع وباع بعضه في الطريق كان له 
إبداله» والثاني: ليس له إبداله ويصير في التقدير كأنه اكتراه ليحمل عليه إلى [179١/ب]‏ 
الموضع الذي يفنى وهذا لأن الغالب أن الرجل يرتحل عن وطنه ومعه قدر من الزاد هيأه 
وأصلحه فإذا فني في الطريق اقتصر على شراء الزاد يوماً بيوم في المراحل. 

وقال أبو إسحاق: إن كانت أسعار الزاد في المنازل متقاربة بالرخص والغلاء وكان 
انقطاعه مأموناً لم يكن له إبدال ما فني منها لأنه لا غرض في حمله وإن كان بخلاف هذا 
يبدل بلا خلاف لأن العرف جار به والقياس دالٌ عليه» وكذلك لو كان الطريق غامراً يخاف 
فيه عدم ما لا بد منه له أن يبدل قال أصحابنا: وله إبدال الماء كلما فني قولاً واحداً لأن 
العادة في الماء الإبدال وقيل: الوجهان في النزول للرواح مأخوذان من هذين القولين. 

مسألة: قال: وإن هرب الجَمَّالُ فعلى الإمام أن يكتري2 . 

الفصل 

وهذا كما قال: إذا اكترى من رجل جمالاً ثم هرب الجمال لم يخلو من أحد أمرين 
إما أن يهرب مع الجمال أو يهرب وحده إن هرب بالجمال نظر إن كانت الإجارة في الذمة 
فالمكتري يرفع أمره إلى الحاكم ويقيم البينة عليه ثم الحاكم إن وجد له مالاً اكترى منه 
جمالاً للمكتري حتى يستوفي المنافع منها وإن لم يجد له مالا كان له أن يستدين عليه فإن 
استدان اكترى له جمالاً ولا يجوز أن يدفع إلى المكتري مالاً ليكرى لنفسه بنفسه نص عليه 
في «البويطي» كما لا يجوز للمسلم أن يأخذ من المسلم إليه مالا فيشتري لنفسه طعاماً وإن 
لم يجد من يستقرض منه أو وجد ولكنه لم يرد ذلك لخوفه أن لا يتوصل إليه في الثاني فإنه 
يقول للمكتري: : حقك معجل وقد تأخر فلك الخيار في فسخ العقد فإن فسخ رجع بما دقع 
من الأجرة ويكون في ذمته يتبع به إذا قدر عليه وإن صبر وأقام على العقدء فإن كانت 
الإجارة إلى مدة تنقضي بطلت بالفوات وكانت الأجرة ديناً على الجمالء يتبعه متى قدره وإن 
كانت إلى بلدٍ بعينه لم تبطل بالتأخير فإذا قدر [1/19] طالبه بهء وإن كانت الإجارة تعلقت 


.)471/97( انظر الحاوي الكبير‎ )١( 


لأا ْ ش 1 الجزء التاسع من كتاب بحر المذهب 


بجمال بأعيانها لا يجوز للحاكم أن يكتري عليه لأن الإبدال لا يجوز في المعين والمكتري 
بالخيار في الفسخ والمقام على الإجارة كما لو اشترى عبداً فأبق فإن فسخ نظرء فإن كان .له 
مال رجع بما دفع من الأجرة في مالهء وإن لم يكن له مال كانت الأجرة في ذمته يطاليه 
المكتري بها إذا قدر وإن أقام على العقدء فإن كانت الإجارة على مسافةٍ معلومةٍ صبز حتى 
يرجع الجمال ثم يطالبه بالمناقع لأنها لا تفوت أو لا تفوت بمضي الزمان» وإن كانت 
الإجارة على: مدة: معلومة فإذا انقضت المدة قبل رجوعه انفسخ العقد. 


وإن هرب الجمال وترك الجمال فالمكتزي رفع أمره إلى النحاكم فإن وجدا له مالاً 
أنفقه على الجمال لأن النفقة على المكتري لأنْه من ثمام التمكين إن لم يجد له مالاً بوجو 
فإن' وجد. من يستقرض منه ما ينفقه عليها استقرض وإن لم.يجد وكا في الجمال فضل باع 
منها بقدر نفقتها ولا د يبيع الكل لحى المكتري ذكره أبو إسحاق» وإن لم يكن فضل يقول 
الحاكم للمكتزي: أ عله لى أذ تخوني حفك في الساع ثم مرجع على المكري مكنا 
ذكره. القاضي الطبري. ِْ 


وقال بعض أصحابنا : إذ فيض منه الحاكم القرض وأتفق على الجمال بنفسه أو فوض 
إلى من ينفق عليه جاز.وإن أذن له حتى ينفق بنفسه من ماله قرضاً نض ذ في «الأم» على قولين 
فإذا قلنا: لا يجوز فخالف وأتفق لم يرجع بشيء لأنه تطوع بالإنفاق وإذا قلنا: : يجوز وهو 
م الا ب رت وو لو الل كن 'فإن كان 
الحاكم قدر له النفقة: فادعى على أكثر منها لم يرجع في الزيادة ورجع بالقدر الذي أذن 
الحاكم به وكذلك إن كان أنفق قدر ما قال الحاكم أو أقل وادعى ذلك فالقول قوله:مع يمينه 
لأنه أمين» وإن لم يكن قدره|الحاكم ويجوز ذلك لاختلافه باختلاف المنازل فينفق 
بالمغروف من غير سزفي ولا تقصير ولو اختلفا بعد ذلك في قدر ما اتفق فيه /١074[‏ ب] 
ثلاثة أوجه أشار إليها الشافعي ‏ في '«الأم؟: 


أحدها: القول فيه قول المكري لأن المكتري يدعي عليه مالاً والأصل براءة | الذمة . 
والثاني: القول قول المكتري في قدر المعروف لأنه أمين وهو الأصح. 
والثالث: يرجع إلى عرف الناس فإذا 'وافق. ذلك قول أحدهما : فهو المعمول عليه قال 
فى «الحاوي»: وهذا اختيار الشائعي قال: وإن خالف قياس الأصول الموجبة لأحد 
النذهيين وقد يترك القياس إذا تفاحش | إلى 'ما يكون عدلاً بين الناس وإن يرجع الجمال فإذا 


بلغ المكتري الموضع باع الحاكم منها بقدر ما أنفق ويقضيه وما بقي منها ينظر فيه .باجتهاد» 
فإن كان الحظ في حفظها حتى يرجع ضاحبها فعل» وإن كان الحظ في بيعها وحفظ ثمنها 


كتاب الإجارات يلف 


فعل وإن أنفق من غير إذن الحاكم فقد ذكرنا في المساقاة إذا هرب العامل ما يغني عن 
الإعادة. 
فرع 

يجوز أن يكتري رجلاً ليحفر له بثراً ولا يصح حتى يكون المعقود عليه معلوماً ولا 
يكون معلوماً إلا بأحد أمرين بالمدة أو بالعمل فالمدة أن يقول: استأجرتك لحفر البئر شهراً 
وإن لم يعين الموضع فإذا صح العقد كان عليه العمل شهراً ولا يحتاج إلى شرط آخرء وإن 
كانت المنفعة معلومةً بالعمل فلا بد أن تكون البقعة التي يحفر فيها معلومة بالمشاهدة ثم 
يعرف مقدار سعتها وهو الدور ومقدار عمقها وعند أبي حنيفة لا يحتاج إلى بيان هذاء وقال 
قوم من العلماء لا يجوز الاستئجار عليها لأن باطن الأرض يختلف بالصلابة والرخاوة وإن 
ما يخرجه من التراب غير: معلوم وهذا غلط بخلاف الإجماع وهذا معلوم بالعرف والعادة في 
الجملة ويصير باطنها بمشاهدةٌ الظاهر معلوماً وإن جاز أن يكون الأمر بخلافه كما يصير 
باطن الصبرة من الطعام معلوماً بمشاهدة الظاهر حتى يصح البيع» فإذا تقرر هذا فاشتغل 
الحفار بالعمل: فإن مضى على السداد فلا كلام وإن وصل إلى حجر يمكنه حفره [1171/أ] 
لزمه وإن شق عليه لأنه التزم الحفر بالعقد هكذا ذكر عامة أصحابنا وقيل: لا يلزمه حفره 
لأنه يخالف ما شاهده من الأرض وإنما وجب مشاهدة الأرض لأنها تختلف فإذا ظهر فيها 
ما يخالف المشاهدة ويختلف به العمل وجب أن يثبت له الخيار وإن تعذر حفرها بحيث لا 
يعمل فيه الفأس والمعول أو نبع الماء فقد انفسخ الإجارة فيما بقي من العمل وهل تنفسخ 
فيما مضى على ما ذكرنا من الطريقين فإذا قلنا: ينفسخ فيما بقي يثبت الخيار في الفسخ في 
الكل فإن فسخ في الكل يلزم العامل أجر المثل فيما عمل وإن لم يفسخ قسطت الأجرة 
المسماة على ما بقي من العمل وعلى ما عمل ولا يعمل في هذا على الذرع يل يعتبر ما علا 

من البثر وما نزل منها فإن حفر ذراعين من أولها أسهل من حفر ذراعين من آخرها فيقسط 
ذلك فيقال: كم عمل قالوا : عشرة أذرع وكم بقي؟ قالوا : عشرة أذرع فيقال: كم أجرة ما 
بقي وكم ارمس 200 يا ردي يبه 


فرع آخر 

شيء حفر واجتمع تراب في جوف البثر كان إخراجه على الأجير لأنه من العمل. 
فرع آخر 

لو انهارت من حولها ونزل فيها تراب كان على رب البثئر إخراجه كما لو انتال فيه 


44 الجزء التاسع من كتاب بجر المذهب 


طعام أو وقع فيه بهيمة لا يلزمه إخراجها لأنه لا يلزمه أكثر من الحفر ونقل التراب الذي 
يحصل من الحفر لا غير . ش 


فرع آخر 
يجوز الاستئجار لجفر الْقَى والانهار ولا يصح حتى يكون لوا اننا ذكزنا فإذا 
عو العمل اراس سكا أوصاف العرض والعمق والطول. 


فرع آخر . 2 

50 أذرع بثلاثين درهماً فحفر خمس أذرع ورك خمسة .قال 
الشافعي: يقال كم تساوي أجرة ة الخمس المحفورة؟ فإن قيل: خمسةٌ قيل: وكم [171١/ب]‏ 
تساوي أجرة الخمسن المتروكة؟ فإن قيل: خوبة عخر ورهماً نتيا 0 
مهما فيكون جميع السهام أرزبعة ثم قسمت الثلائين التي هي الأجرة المسماة على أربعة 
أسهم يخرج للسهم الواحد سبعة دراهم ونصف وهو الذي يستحقه بالخمس المحفورة وعلى 
هذا القياس وهذا شرح ما ذكرناء وقال أبو حنيفة: يضاعف الأذرع المعقود غليها بقدر 
مسافتها ثم يقسم الأجرة على ما اجتمع منها:فما خرج لكل ذراع فهو قدر أجرته مثاله أن 
يستأجر على حفر خمس أذرع بخمبسة عشر درهماً فيجعل الذراع الأولة ذراعاً واخداً لأن 
نقل ترابها من ذراع واحدة وتجعل الذراع الثانية ذراعين لان نقل ترابها من ذراعين ويجعل 
الذراع العالئة ثلاث لان نقل ترابها: من ثلاث اذرع ويجعل الذراغ الرابعة أربع أذرع على 
هذاء والخامسة خمس أذرعٍ على هذا ثم يجمع ذراعاً وذزاعين وثلاثا وارئناً وميا أقيكون 
تمن عشئرة ذراعاً وهي ما ا ستؤجر عليه من الأذرع الخمس ثم تقسم الأجرة المسماة وهي 
خمينة عش ادزهها يكون قسط كل ذراع درهماً فإن حفر ذراعاً واحدةٌ استحق:درهماً وإن حفر 
ذراعين استحق ثلاثة دراهم لأن الأولة ذراع» والثانية ذراعان وإن حفر ثلاثاً امنتحق ستة 
دزاهم وعلى هذا قال في «الحاوي»: وقال بعض محققي أصحابنا ومجوّديهم في الحسّاب 
بمذهب توسّط مذهبي الشافعي وأبي حنيفة لأن مذهب الشافعي وإن كان في القياس مظطرداً 
وغلى الأصول مستمراً فإن فيه اطراحاً لعمل يصح فيه وينحصر به ومذهب أبي بحنيفة وإن 
كان في العمل مظرداً وفي اللجساب ضْحيحاً فإن فيه كل ما يفسد في القياس يبطل على 
الأضول وذلك أن حفائر الآبار تشتمل على حفرٍ ونقل تراب فالخفر [؟7١/أ]:‏ يتمائل في في 
الأذرع كلها وليس في حفر الذراع الأخيرة عمل يزيد على حفر الذراع الأولة فلم يجز أن 
يفاضل بين أجورها فصار مذهب أبي حنيفة فاسداً وأما نقل التراب المحفور فإنه يختلف 
باختلاف المسافة ويتضاعف بأغداد الأذرع لأن مسافة الذراع الثانية 'مثلا مسافة الذراع الأولة 


كتاب الإجارات. حلش 


ومسافة الثالثة ثلاثة أمثالها فلم يجز العدول عن تقسيط الأجرة عليها فصار في مذهب 
الشافعي من هذا الوجه اطراحٌ لعمل هو أصح تحقيقاً وأحصر تقسيطاء وإذا كان كذلك 
وجب أن تقسط الأجرة المسماة على الحفر والنقل فما قابل الحفر قم على أعداد الأذرع 
من غير تفاضل لأن العمل في جميعها متماثل وما قابل النقل قسم على ما تنتهي إليه مسافة 
الأذرع لأن العمل فيها متضاعف. فإن قيل: لا يجوز أن يفصل بين أجرة الحفر والنقل لأن 
أحدهما: تبع للآخر قلنا: هذا فاسد من وجهين أحدهما: أنه ليس جعل النقل تبعاً للحفر 
بأولى من جعل الحفر تبعاً للنقل وإذا لم يتميز التابع من المتبوع صار كل واحدٍ منهما 
مقصوداً والثاني: ما كان تبعاً لغيره لم يجز أن يُفرد بالعقد وقد ثبت أنه لو استأجر على 
الحفر أجيراً لا ينقل التراب وعلى نقل التراب أجيراً لا يحفر جاز فإذا صح ذلك فللعمل 
عليه مقدمة وهو أنك إذا أردت أن تعلم مبلغ مسافة نقل التراب من عشر أذرع وشق عليك 
أن تجمع من الواحد إلى العشرة على الولاء فبابه المختصر أن تزيد على العشرة واحداً تكن 
أحد عشر ثم تضربها في نصف العشرة تكن خمسة وخمسين وإن شئت ضربت نصف أحد 
عشر في عشرة تكن خمسة وخمسين وهو مبلغ العدد المجموع من واحد إلى عشرة على 
الولاء والعلة في ذلك ما ذكره شجاع بن نصر أن الواحد والعشرة يكون أحد عشر والاثنين 
[+1/ب] والتسعة تكون أحد عشر والثلاثة والثمانية تكون أحد عشر والأربعة والسبعة أحد 
عشر والستة والخمسة أحد عشر فتعلم أن الذي معك من جملة إعداد العشرة خمس مرار 
أحد عشر فلذلك ضربت في نصف العشرة وهو خمسة في أحد عشر فعلى هذا إذا أردت أن 
تجمع من واحد إلى خمسة عشر على الولاء فزد الواحد على خمسة عشر يكن ستة عشر ثم 
اضربها في نصف خمسة عشر يكن ماثئة وعشرين وإن شئت ضربت نصف ستة عشر في خمسة 
عشر يكن مائة وعشرين ثم على هذا القياس» فإذا تقررت: هذه المقدمة صرنا إلى العمل فإذا 
قيل: رجل استؤجر على حفر بثر عمقها خمس أذرع في دورٍ ومعلوم بعشرين درهماً فإنه 
يقال: كم تساوي أجرة الحفر فإذا قيل: خمسة قيل وكم تساوي أجرة النقل فإذا قيل: خمسة 
عشر فليس في ذلك محاباة فاجعل أجرة الحفر التي هي خمسة مقسومة على عدد الأذرع 
الخمس بالسوية لأنه ليس لبعضها على بعض في الحفر فضل فيكون قسط كل ذراع بالحفر 
وحده درهماً واحداً ثم اجعل أجرة النقل التي هي خمسة عشر درهماً مقسومة على مبلغ 
مسافة الأذرع الخمس وهو خمس عشرة ذراعاً لأنه ذراعٌ وذراعان وثلاث وأربع وخمس وإن 
شئت أن تعمله بالباب المختصر زدت على الخمسة واحداً تكن ستة ثم ضربتها في نصف 
الخمسة تكن خمسة عشر وهي مبلغ مسافة النقل من خمس أذرع فإذا قسمت عليها قسطت 
من الأجرة وهي خمسة عشر درهماً كان أجرة كل ذراع درهماً فإذا حفر ونقل ذراعاً واحدةٌ 


دوم ٍ الجزء اللامتهايت ا يكير العاعيت 


استحق درهمين لأن له بالحفن درهماً وبالتقل درهماً ولو جف لفل اقراعين المي ين 
دراهم لأن له بحفر ذراعين درْهمين وبنقل ذراعين ثلاثة لأن الأول ذراعٌ؛ والثانية ذراعان 
2 ثلاث أذرع ١‏ ا الثلاث ثلاثة وله بالنقل: من 
ثلاث أذرع: مسافة ست الجد دام [عرلرا ] وعلى هذا القياس. والله أعلم . 


فرع آخر 
لو استأجره لضرب اللين: جاز وتكون المنفعة معلومةً ا 
كان بالعمل. لا بد من تعيين مكان الضرب والموضع الذي يستقى منه الماء والتراب الذي 
يضرب منه فإذا كان في المصر قالب معروف معتاد عمل عليه لأنه كمكيال الطعام؛ :وإن لم 
يكبن قالب معرؤف فلا بد من ضبط الطول والعرض والسمك فإذا ذكر السمك والدود أجزاه 
لأنه يشمل على الطؤل والعرض ويذكر كل أل بكذاء وقال القاضي الطبري: الو شاهد 
القالب جاز قال أضحاينا لي ماكر مرفي من الغور وهو كتعليق السنلم بمكيال 


فرع آخر. 
تجوز الإخجارة على: بناء اللداز نص عليه في كتاب الإجارة في رواية البويطي» ٠‏ فإن كانت 
معلومةً بالعمل لا بد من مشاهدة المكان ويعزف العرض والطول بالابعع وآلة البناء من ١‏ 
طين وجص أو لبن أو آجر أو خجر وإن قدر بالزمان جاز. ش 


فرع آخر 
تجوز الاطاره هن يق سفت والحيطان وتجصيصها ولا يصير هذا فغلوقاً بالعمل 
ولكن تذكر المدة لأن.العمل يخُتلف اختلافاً لا يأ وبع وفك را يعرف. عادةً فيكون في 
بعضه أثخن وفي بعضه أرق . 


! فرع آخر 
.يجوز أيضاً على طبخ الاجر وطحن الطعام ونسج الشيِاب وقصارتها 50 زخياطتها 


وعلى التجارة وغير ذلك من الصناعات إذا وقع العقد على عمل موصري معلوم غلى؛ ما 
باه [ 7 7 


لو استأجره لرعي الغنم لأ يصح إلا مده معلومة لأن المنقعة ها هنا لأ.تكون معلومة 


كتاب الإجارات كن 


إلا بالعمل ثم لا يخلو إما أن يطلق أو يعين الغنم فإن أطلق وقال لرعي الغنم شهراً انطلق 
إلى رعي العدد الذي يرعاه الواحد في العادة من مائة رأس فما دونها وفوقها فإذا سلم 
للرعي ما جرى به العرف لم يكن للمكتري [/اا/ب] أن يزيد على ذلك فإن أراد أن 
يستيدل بغيرها كان له وإن ذيح بعضها كان له أن يستخلف غيرها للرعي فإن بقي منها بقية 
ولو واحدة فرعاها بقية المدة كان له الأجرة وإن توالدت سخالاً حفظ سخالها على ما جرت 
به العادة؛ ومن أصحابنا من قال: لا يجوز الإطلاق حتى يذكر العدد لأنه يختلف وليس فيه 
عرف واحدٌ وهذا أصح عنديء وإن كانت الغنم معيئةً تعلق العقد بأعيانها ولم يكن للمكتري 
أن يعطيه غيرها ليرعاها ولا له أن يزيد فيها فإن مات شيء منها بطلت الإجارة فيما مات 
منها وله أجرة ما بقي بالحصة وقيل: القياس أنه يجوز إبدالها كما قال الشافعي: إذا استأجر 
دابةَ ليركبها له أن يركب غيره لأن الغنم غير معقودٌ عليها بل يستوفى بها منفعة الراعي ولهذا 
لو سلم لنفسه وجبت الأجرة وإن لم يرع فإن توالدت سخالاً لم يكن عليه حفظها ولا رعيها 
لأن العقد تعلق بأعيانها فلا تزاد. 


فرع آخر 
لو استأجر اليهودي عبداً مسلماً أو حراًء فإن كان على عمل مضمون في ذمته جاز كما 
أذ علياً رمي الله عن آجراتقسها ين امراة تهودتة لتسشتهى لها الحاء كل دلق بمرة -وإن كان 
على حعدمة سملن بقع خب قولات' فإذا فليا "مهرد بير على "تله من سه إلى يلم بول 
فسها الحاكم عليه زهو كما لو اشترئى غيداً مسلماً . 


فرع آخر 

لو استأجر المسلم أجيراً فوجده يهودياً؛ فإن كان ما يمنع منه حكماً كالحج لا يجوز 
فإن حج ثم يكن له أجرة؛ وإن كان يمنع خطراً ككتبة المصاحف فإن ممنوعٌ من مسها لا 
يجوز فإن كتبه قبل أن يعلم بحاله له أجرة مثله دون المسمى: وإن كان عمل الصناعات التي 
ليس فيها طاعةً مقصودة لا خيار للمستأجر ويصح.ء وإن كان من الأعمال التي فيها طاعة 
مقصودة كبناء المسجد ولحم الأضاحيء فإن كانت الإجارة معينةٌ فللمستأجر الخيار لأن قيام 
المسلم به [04١/أ]‏ أعظم ثواباً. وإن كانت فى الذمة قيل: للأجير إن استنبت فيها مسلماً 
قلا خيار للمستأجر وإن توليتها بنفسك فللمستأجر الخيار. 


فرع آخر 
لو استأجر كحالاً لم يجز حتى يكون المعقود عليه معلوماً وإنما يصير معلوماً بالمدة 


ا 1 الجزء التانع من كتاب بخر المذهب 


دون العمل» فإن كانت المدة شهراً نظرء فإن كان الكحل من عند المستأجر صحت الإجارة 
ولو شرط أن يكون الكحل مناجهة المكري لا يجوزهء وفيه وجه آخر يجوز لأن الغادة خرت 
به ويشق علئ العليل تحصيل الدواء فجوّز الرضاع ذكره القاضي الطبري . 


. فرع آخر 0 
1 لو برأت. العين مع انقضاء المدة استقرت. الأجرة وإن لم تبرأ عند انقضاء المدة 
استقرت أيضاً وإن برأت. قبل إنقضاء المدة بطلت:الإجارة فيما بقي من المدة وكان له من 
الأجرة بقدر ما مضى من المذة وخكى أصحابنا عن مالك أنه قال: : إذا لم تبرأ ألم تجب 
ل ا ل 
فواجبت الأجرة. ا 


فرع آخر 00 

لو اد شترى منه الكحل واستأجره للعمل في عقدٍ واحدٍ من غير شرط فهو بيع وإجارة فيه 
قولان. وحكي عن مالك أنه يجوز وقال: أيضاً لو استأجره ليبني له حائطاً والآجر من غنده 
يجوز كما لو استأجره لصبغ ثوب والصبغ .من عنده وهذا غلط لأن الإجازة عقدٌ على منقغة 
ل ا ل اسيك ابري وارري 1 0 


بيع العين والعمل ل له 


فرع آخر 

يجوز استئجار المرأة للحضانة والرضاع لقوله تعالى: #فإن أرضمن لكم قاتوهن 
أجورهن» ولأن الحاجة تدعو إلى ذلك لأنه قد يكزن الإنسان ولد:.فتموت أمه فيحتاج إلى 
مضع ولا يصدعن يطرة ب د 

. فرع آخر 0 

'لا يجوز إلا بأربع شروط أحدها أن تكون الأجرة معلومة في سائر الإجارات فإن 
استأجرها بطعمة بطنها وهي نفقتها وكسوتها [5!١/ب]‏ لا يجوز ويه قال أبو .يوسف 
ومحمد» وقال أبو حنيفة: : ذلك في الظئر خاصة استحساناًء وقال مالك وأحفمد: : يجوز في 
كل أجير أن يستأجر بنفسه وكسبوته ويكون له ما يكون لمثله من.الوسط واحتتجوا بأن عوض 
المنفعة يقر م العرف فيه مقام التسمية كمنفعة الزوجة وهذا غلط لأن هذا عوض في عقد فلا 
ايجرذاه يكرد جيرا #الم . في البيع والدليل على أبي حنيفة أن ما لا يجوز إأن يكبون 


كتاب الإجارات 00 
أجرة في غير الرضاع لا يجوز أن يكون أجرة في الرضاع كالدراهم المجهولة؛ والثاني: لا 
بد أن يكون الطفل معلوماً وإنما يكون معلوماً بالمشاهدة لأن الرضاع يختلف به وذكر في 
«الحاوي» أنه لا بد من معرفة سنه مشاهدةً أو خبراً لاختلاف شربه باختلاف سنهء والثالث: 
أن تكون المنفعة معلومة وإنما تصير معلومة بالمدة لا غير فيستأجرها شهراً أو شهرين أو 
أكثر ولا يمكن تقدير ذلك بالعملء والرابع: يشترط موضع الرضاع في بيتها أو بيت والده 
لأنه يختلف الغرض بذلك ولو أطلق ذلك ولم يشترط كان باطلاً لأن المرأة تقول: أرضعه 
في بيتي فإنه أخف علي وأتمكن من الاشتغال بأمور منزلي والرجل يقول: أرضعيه في بيتي 
حتى أشرف على ذلك . 
فرع آخر 
لو استأجرها على أن يعطيها كان يوم رطلين من الخبز لا يجوز لأن الخبز لا يثبت في 
الذمة ويجوز بالحب في الذمة. 
فرع آخر 
ليس على المرضعة أن تأتي إلى الطفل بل يجب حمله إليها . 


فرع آخر 
لولي الطفل أن يمنعها من أكل ما يضر بلبنهاء فإن كان الطفل لا يستمري لبنها لعل 
في اللبن كان عيباً تفسخ به الإجارة. 


فرع آخر 
لو أجرت نفسها ثم تبين أنها ذات زوج له الفسخ فإن أجاز لا يمنع الزوج من وطتها . 


فرع آخر 
لو أجرت نفسها بإذن الزوج لم يكن له منعها بعد ذلك ولا يشغلها عن الرضاع إلا في 
الوقت الذي يستغني الصبي عن الرضاع فيه أو يكون نائماً [75١/أ]‏ ثم للزوج وطؤها وليس 
لها أن تمنعه نفسها ولا لأهل الصبي أن يمنعوا زوجها من ذلك مخافة الحبل وذهاب اللبن 
به» وقال بعض أصحابنا بخراسان: يمنع من وطئها لأنه يؤدي إلى قطع اللبن كما يمنع 
الراهن من وطء المرهونة وهذا أقيس وبه قال مالك والأول ظاهر المذهب. 


م ْ | الجزء التاسع من كتاب بخر المذهب 
فرع آخر 
لو أجرت نفسها ولم يكين لها زوج ثم تزواجت صح النكاح ولا تبطل الإجازة وليس 


زر حال عت كلقني ابه تداز الاناساكها وم سستزنة المقمار ولا يمزع بن ونيا 
ل اي ل 


: فرع آخر ا * 
لو أجرت نفسها ثم ذكرت أنها ذات زوج لم يقبل قولها في حق المكثري ولو نتكحت 
مطلقاً ثم ذكرت بأنها كانت أجرت نفسها للرضاع لم يقبل قولها في حق الزوج. 0 
| فرع آخر 
لو كانت المرأة ذات زوج فأجرت نفسها لإرضاع مولود من غير إِذنِ الزوج فالإجارة 
. باطلة؛ وقال أبو حامد في «الجامع»: وقد قيل: للزوج إبطال الإجارة وهذا يدل على أنه 
مؤقوف عل فسخ الزوج ويصح المذهب الأول لأن الزوج يملك الاستمتاع بها كل وقتافلا 
يجوز التوقيت عليه وقيل: فيه وجهان أحدهما: : ما ذكرناء والثاني: يصح لأن الغقد تناول 
مخلاً غير المحل الذي تناوله عقد النكاح لأنه لا يملك خدمتها ولا إرضاغها وعلى ٠‏ هذا 
للزوج الخيار في فسخه لأنه يفوت به الاستمتاع في بعض الأوقات. 


فرع آخر 
إذا كان للمرأة ولد من زوجها لم يكن عليها اناصح افا تورف علن النبة رن 
أرادت إرضاعه كان له منتعها لأنه. يمنع استمتاعه وإن أراد أن يستأجرها للإرضاع لا يجوزء. 
وقال أحمد: يجوز ز لأن كل عقد يجوز أن يعقد مع غير الزوج فكذلك مع الزوج كالبيع وهذا 
غلط لأنه يستحق حبسها. وأخذت منه عوضاً في مقابلة الاستمتاع وعوضاً آخر في مقابلة 
التمكين فلا يلزمه عوض الحر :ولو بانت منه جاز له [8/ا١/#ب]‏ أن يستأجرها م5 ولده 
ولو تبرعت بالإرضاع لم يكن لا منعها .لان أحظ لؤلدها م غير ضور يلحقه . 


: فرع آخر ْ 
لو سقت المرضعة الطفل امن الخ :قيريها وكانت معيبة لا أجرة :لهاء وقال أهزا د 
ل ااي ل 


فرع آخر ١‏ 
الأجرة تجب حيث تجب النفقة؛ فإن كان للطفل مال فالأجرة منه» وإن'لم يكن له مال 


كتاب الإجارات مع 


فعلى أبويه على ما يقتضيه الإنفاق عليه فإن تطوع الأب ببدل الأجرة وللطفل مال فقد 
حب 
حسرلن 


| فرع آخر 
اختلف أصحابنا فيما يتناول العقد على وجهين أحدهما: العقد واقع على اللبن 
والحضانة والخدمة تابعة بدليل أن الإنسان إنما يقصد باستئجار المرضعة لبنهاء والثاني: 
وهو المذهب العقد واقع على الحضانة والخدمة واللبن تابع لأن عقد الإجارة على العين 
على أن تكون المنافع تابعة لا يجوز والعقد على المنفعة والعين تابعة يجوز مثل أن يستأجر 
داراً يدخل ماء البثر في الإجارة تابعاً فإذا جاز الاستتجار ها هنا ثبت أن العين تابعة. 


فرع آخر 
قالوا: استأجرها للرضاع والحضانة معاً يلزمها الأمران معاً ولو استأجرها للرضاع دون 
الحضانة أو للحضانة دون الرضاع لزم ما ذكراه ولو استأجرها للرضاع مطلقاً هل تلزم 
الحضانة والخدمة وهي الحفظ والتربية والتدهين والتكحيل وغسله وتنويمه وشده وغسل خرقه 
وجهان أحدهما: لا يلزمها غير الرضاعء» والثاني: يلزمها الأمران لأنه العرف وأصل 
الوجهين ما الذي تناول العقد فإن قلنا: تناول اللبن والحضانة تابعة تجبر عليها وإن قلنا 
بالوجه الآخر لا تجبر عليها واعلم أن الشافعي قال في «المختصر» في أول الباب: وقد 
تختلف الرضاع فلما لم يوجد فيه إلا هذا جازت الإجارة أي: إذا صارت جملة العمل 
معلومة فلا معتبر بالتفصيل إذ لا يوقف على ما يشرب الصبي من اللبن وعلى عدد الرضعات 
وهذا يدل على أن 751١/أ]‏ العقد يتناول الحضانة لا اللبن.. ش 
فرع آخر 
لو استأجرها للخضانة؛ قال بعض أصحابنا بخراسان: لا يلزم الإرضاع وجهاً واحداء 
وقال بعضهم: يلزم الإرضاع وجهاً واحداً والصحيح عندي أن هذا على وجهين أيضاً بناءً 
على ما ذكرنا من الوجهين .أن اللبن تابعٌ أو متبوع. 


فرع آخر 
لو مات من الجماعة واحدٌ نظر»ء فإن مات المكتري وهو الأب أو غيره فالإجارة 
بحالها وإن ماتت المكترأة وهي الظئر بطلت الإجارة فيما بقي من المدة وفيما مضى طريقان 
على ما ذكرناء وكذلك لو جف ثديها وإن مات الطفل فيه قولان المنصوص في الخلع وفي 


يم 4 : 1 الجزء التاسع من كتاب بخر المذمب 


النفقات في «الأم» أنه يبطل العقد لأن المنفعة المعقود عليها فاتت لأن الؤلد الذي يرضع 
تعذر إرضاعه وغيره لا يقوم مقامه لأن شرب اللبن يختلف بالصبيان والمرأة قد تدر على ولدٍ 
ولا تدر على آخر فبطلت الإجارة وفيه قول مخرج لا تبظل الإجارة لأن المنفعة المعقود 
عليها باقية وإنما مات المستؤفي فلا تبطل الإجارة كموت الراكب وهذا ضعيف فإذا قلنا 
بالمذهب فالحكم فيه كما لو ماتت.الظئر وإذا. قلنا: لا يبطل فالمكتري بالخيار بين أن يقيم 
غيره مقامه أو يدع فإن أقام غيره مقامه فلا كلام وإن لم يفعل أو اختلفا كان له فسخ العقد 
فإذا فسخ كان الحكم كما لو |انفسخ وقد ذكرنا وإن مرضت الظثر نقص لبنها:فلأهله فسخ 
الإجارة فإذا فسخ فالحكم كما الو اتفسخ. 1 

فرع آخر 
اللعية أن يؤاجر الأمة القن أو-المدبزة والمعتقة بصفةٍ وأم ولدة للإرضاع :وكذلك 
المأذرت لها في التجارة نفسها! للإرضاع بغير إذن سيذها لم يجز وله أن يجبز أمته وأم ولده 
غلى إرضاع :ولدها ينها ارمق غيرها. ١‏ 


فرع آخر 
: للمكاتية أن تؤاجر نفسها للؤضاع لأنه نوع من الاكتساب وكسبها لها وليس لسيدها 
لق في ذلك . 

فرع آخر 


لو استأجر ملقحاً يلقح النشيل بحرن شط أن يكون [5/ا١/ب]‏ الكش دعر طلع 
ال ل م 


فرع آخر 
لو استأجر رجلاً يسع ةقوج ب أن يمه تست الاجار: الاذاكل ما بجاو المقذ 
عليه إن كان مقدراً | بزمانٍ جاز| العقد عليه إذا كان مُعلوماً في نفسه ك ركوب الدابة» وقال أبو 
حنيفة: لا يجوز ذلك لأن ذلك يتعذر عليه فأشبه ضراب الفحل وهذا غلط لما ذكرناء ومن 
أصحابنا من قال: لا يجوز في الشراء ويجوز في البيع» والفرق أن البيع فِئي العادة ممكن 
لأنه لا يعدم راغبا فيه والشراع لا يكون إلا من واحدٍ وقد لا يمنع فلا يمكن. تحصيل العمل 
ظاهراً ولو استأجره ليشتري لهإشيئاً وصفه ولم يغينه جاز بلا خلاف. ْ 


كتاب الإجارات يكنا 


فرع آخر 

لو استأجر رجلاً ليخيط له ثوباً بعينه في يومه بدرهم قد ذكرنا أنه لا يجوز قال القاضي 
الطبري: هكذا قال لا يصح ورأيت في «البويطي» بخلافٌ ذلك كما لو اكترى يناءً أو نجاراً 
أو خياطاً أو رجلاً يعمل بيديه فوقع الكراء على عمل بدنه بعينه في مال صاحب المال فلا 
تجوز الإجارة على أن يعمل له بعد الإجارة بيوم ولا يجوز له إلا أن يشترط عليه أن يعمل له 
ساعة استأجره أو تكون الإجارة على خياطة هذا الوب أو بناء هذه الدار ولا يسمى متى 
يعمله فتجوز الإجارة وعليه أن يبدأ في عملة ساعة تمت الإجارة فإن شرط له عليه أن يأخذ 
في عمله وسمي الفراغ إلى أجل يمكن أن يعمل مثله فذلك أفضل وإن لم يسم الأجل فهو 
جائز ويعمل له طاقته حتى يفرغ منه وهذا نص بيّن على أن ذكر الأجل فيه أفضل إذا كان 
الأصل مما يمكن العمل فيه وأنهما إذا تركا الأجل كان جائزاً وهذا حسن وهو صحيح 


فرع آخر 
لو استأجرة على أن يخيط له قميصاً وشرط أنه إن خاطه رومياً وهو مثل خياطة الصوف 
درزين درزين فله درهمان وإن خاطه فارسياً فله درهم لم يصح عقد الإجارة [1717/أ] كما لو 
قال استأجرتك لتحمل لي هذه الرزمة إلى دكان فلان بدرهم أو تخيط لي هذا القميص 
بدرهمين لا يجوزء وقال أبو حنيفة يجوز ذلك وهذا غلط لما ذكرنا . 


فرع آخر 
إذا استأجر دابة شهراً ليقضي عليها الحقوق ويشيّع الموتى لا يجوز. 
فرع آخر 
لو استأجر شيئاً أول النهار ليرده بالعشي لم يجز لأنه لا يعرف» وفيه وجه آخر أنه 
يجور ويرده بعد الزوال. 
فرع آخر 
إذا حط الحمولة بالبلد المكترى إليه ثم قال: غلطت منزلي فاحملها إليه ليس له ذلك. 
فرع آخر 
إذا أدخل المستأجر إلى الدار ما له إدخاله من بعير أو بقر فانكسر طابق الدار لا 


م : ش الجزء التاسع من كتاب بجر المذهب 


شْ فرع آخر 
إذا استأجر.داراً ليسكنها وحده فتزوج قال أبو ثور: لا تسكنها معه وهو القياس ذكره 
الصيمري . ا 
فرع آخر 


لو أبق العبد من يد الغاضب فاستأجر الغاصب المالك لطلبه بالأجرة فيه وجهان. ٠‏ 


فرع آخر 
إذا استاجر لخياطة ثوب فقال: إن خطته اليو م :فلك درهم وإن خطته غداً فلك نصف 
درهم فالعقد فاسدء وإذا خاطه فله أجر مثله. وبه قال مالك وزفرء وقال أبو حنيقة: الشرط 
الأول جائزء والثاني: فاسدء إن خاطه في اليوم الأول استحق درهماًء وإن.خاظه في اليوم 
الثاني فله أجرة مثله لا ينقصل فيها عن نصف درهم ولا يزاد على درهمء قال أبو يوسف 
ومجمد: الشرطان جائزان وهذا غلط لأنه عقد واحد فإذا اختلف :فيه العوض بالتأخير 
والتقديم كان فاسداً كما لو قال: أجرتك هذا بدرهم نسيئةً أو بنصف درهنم نقداً. 


فرع آخر ٍْ 
لو اكترئ صحفا لبقا فيه القرآن أو دلهزا ليقرا :فيه :الفقه أو اللنة أو الشمن مْدءٌ 
معلومةٌ يصح عقذ الإجارة عليهاء وقال أبو حنيفة: لا يجوز لأنه ليس في ذلك أكثر:من النظر 
إليه» ولا تجوز الإجارة على مثله كالنظر إلى التصاوير وهذا غلط لأن هذه مَتقَغةٌ مباحة 
[/ ب] مقصودة فجاز عقدا الإجارة عليها وليس كالنظر إلى التصاوير لأثه ليس بمقطودء 
فإن كان شيئاً مقصوداً مباحاً لجاز أن يؤاجر مْنَ الناظر إليها مثل الكتابة وصور الأشبجار:ذكره 
أصحايئا . ا : 


ٍْ فرع آخر 
تجوز إجارة الغياب لليْئْى والبنط والفرش والستر وغير ذلك مما يفرش ا 
ينضب أو يتغطى به أو ينام فيه وعليه نص عليه. 


فرع آخر 
لو اكترى قميصاً يوماً إلى الليل ليلبسه فاتّرر به كان ضامتاء ا 
على كتفيه فيه :وجهان أخحدهما: لا يضمن لأن التردي أقل ضرراً من اللبس» والثانتي: يضمن 
لأن العادة لم تجر بالتردي بالقميص فلم يتناوله العقد ذكره القاضي أبو حامد. 


كتاب الإجارات .م 
فرع آخر 
قال: لو أن امرأةٌ اكترت درعاً ثلاثة أيام لتلبسها لم يكن لها أن تنام فيها ليلاًء ولها 


أن تنام فيها نهاراً لأن العادة جرت بالنوم في الثياب بالنهار دون الليل» وقيل: إن نامت 
أكثر النهار فيها ضمنت لأنها خلاف العادة ويجورز أن تلبسها بالليل إلى وقت المبيت للعادة . 


فرع آخر 
قال: ولو استأجرت ثوباً يوماً مثل يوم عيد ونحوه بكراءٍ معلومٍ فلم تخرج كانت 
الأجرة لازمة لها فإن ضاع منها الثوب الذي اكترته فلم تجده حتى تقضى اليوم فلا أجرة 
عليها إذا علم ضياع الثوب؛ فإن ادعت أن الثوب ضاع ولم تجده إلى وقت انقضاء الإجارة 
لم تقبل منها إلا بالبينة ولم يكن لها أن تلبسه بعد تقضي اليوم» وإذا وجدته فإن لبسته بعدما 
وجدته كانت ضامنة وعليها كراء مثله 


فرع آخر 
قال الشافعي: وتجوز إجارة الحلي والجواهر وسائر ما تلبسه النساء ذهباً كان أو فضة 
أو لؤلؤاً منظوماً أو خرزاً والحكم في ذلك كالحكم في سائر ما تستأجره؛ فإن كان الحلي 
ذهباً فاكتراها بذهب أو فضةٍ جاز لأنه لا ربا بين الذهب ومنافع الذهب. وفيه وجه آخر لا 
تجرز :1/19/41] بجنها ولى خصب حلي يجو أن يصمن يعنتها بجنت ايضا”: 
| فرع آخر 
قال: يجوز إجارة القدور والطسوس والأباريق وسائر الأعيان القائمة التي ينتفع بها مع 
بقائها إذا كانت معلومةء واشترطت منفعةً معلومةً في مدةٍ معروفةء وكذلك لا بأس بإجارة 
الرماح والقسي ولا تجوز إجارة النشاب . 


فرع آخر 
لو استأجر دراهم أو دنانير مدةً معلومةً فيه وجهان أحدهما: لا يجوز وهو المشهور 
من المذعب لأن المقصود منها الانتفاع بها بإتلاف عينهاء والثاني: يجوز لأن الانتفاع 
المباح يمكن بها مع بقاء عينها وهو أن يضعها الصيرفي بين يديه يتحمل بها أو يعبر بها 
السنجة والأوزان وهذا اختيار القاضي الطبري» وقال أبو حامد: الصحيح الأول لأنه لا 
خلاف أنه لا يضمن منافعه بالغصب وما ذكره من التحمل يبطل بالطعام لا يجوز إجارته 
ويحصل به التحمل أيضا. 


ل لقن ١‏ الجزء التاسع من كتاب بجر المذمب 
فرع آخر 
لو استأجر رجلاً ليحمل اله خمراً إلى داره» أو.استأجر جملاً ليحملها فالإجارة فاسدة 


وبه قال.أبو يوسف ومحمدء وقال أبو حنيفة: يجوز لأن الفعل لا يتعين عليه؛ .ولو حمل 
مثلها خخلاً جاز وهذا غلط لأنه استأجر لأمر محرم فأشبه الاستئجار على الزنا . 


فرع آخر 
لو استأجر قله للإراة يجوز لأنه غير محرم بل هو واجب. 


ْ فرع آخر 
لو استأجر داراً ليبيع فيها خمراً كانت الإجارة فاسدة؛ وقال أبو حنيفة: يجوز ذلك مع 
الذمو ' 1 ش 
مي 


فرع آخر 
إذا استأجر بيتاً ليتخذه بيت نا أو كتينيئة لا يجوز وبه قال أنق يوست ومحنة: ؤقال 
أن سديقة : لا بآنن أن يؤاجرا بيتاً في السواد ممن يتخذه بيت نارٍ أو كنيسة» ومن أصحابنا 
من قال: أراد أبو حنيفة إذا علم.المؤجر أنه يفعل ذلك و ل 
وهذا غلط /١78[‏ ب] لما ذكرنا : 


| فرع آخر ٍ 
لو استأجر داراً أو بيتاً ليتخذه بقعا سن اسان كيد انمالك وال ابد حنيفة : 
لا يجوز وهذا غلط لأنه فعل أجائز فجاز الاستئجار :له كالخياطة. : 


فرع آخر ' ْ 
عو أن يستأجر من يقئص له في النفس والطرف ويه قال مالك» وقال أبو حنيفة: لا 
تجوز الإجارة على قصاص النفس لأن عدد الضربات وموضع القطع مجهول: وهذا غلط لأنه 
يجوز التوكيل في استيفائه فبجاز عقد الإجارة عليه كقصاص الطرف» وأما ما كوا يبطل 
بخياطة الثوب فإن الغرزات مجهولة ويُجوز ذلك. 


فرع آخر 
أجرة السياف على المققتص من طرفه كأجرة الكيال على من علي لانه لإيفاء الحق» 
وقال أبو حنيفة : تجب الأجرة على المقتص له . 


كتاب الإجارات ألم 


فرع آخر 

ذكرنا أن أجرة الناقد على المستوفي لأنه استوفى حقه في الظاهر ويريد بالانتقاء رده 
عليه إن ظهر عيبٌء وإذا اشترى ثمرةً فأجرة الجداد على المشتري وفي إجارة الكلب ذكرنا 
وجهين والأصح جوازها عندي لأن منفعة الكلب لا تتصف بالنجاسة والطهارة والعقد يقع 
عليهاء وقيل: الأعيان ضربان حيوان؛ وغير حيوان وغير الحيوان ضربان أحدهما: ما يمكن 
الانتفاع به مع بقاء عينه فتجوز إجارته» والثاني: ما لا يمكن الانتفاع به مع بقاء عينه 
كالشمع والمطعومات فلا يجوز إجارته والحيوان على ضربين آدمي وغير آدمي» والآدمي 
تجوز إجارته فيؤاجر نفسه وولده ومماليكه من العبيد والإماء. وأما غير الآدمي فضربان 
مملوك وغيره فالمملوك على ثلاثة أضرب ضربٌ ينتفع بظهره فقط كالبغال والحمير تجوز 
إجارتهاء وضربٌ ينتفع بدرها دون ظهرها كالأغنام لا تجوز إجارتها لأن منافعها أعيان الّلهم 
إلا أن يستأجرها لتدوس ]1/١79[‏ الزرع أو الطين فتجوزء وضرب ينتفع بدره ونسله وظهره 
كالإبل والبقر فإن استأجرها بغير الأعيان جازء وإن كان الانتفاع بالأعيان لا يجوز وتفصيل 
هذا يرجع إلى ما تقدم ذكره. 


فرع آخر 
لو استأجر شجراً للاستظلال بها أو لتعلق به الثياب حبلاً يبسط عليه الثياب أو ليربط 
مواشي إليها وليبسط الثياب عليها قال أصحابنا: يجوزء وقال في «الحاوي": إن كان هذا 
مقضتودا مان ونا فعا غالباً يصح» وإن كان نادراً غير مقصود في العرف فيه وجهان كاستئجار 
الطعام لتعيير المكيال أو الدراهم للجمال وهذا خلاف ما ذكر أبو حامد في الطعام؛ ولو 
استأجر حبلاً ليعلق عليه الثياب جاز وجهاً واحداً لأن هذا منفعة مقصودة فيه. 


فرع آخر 
لو قال: استأجرتك هذا اليوم بعينه لتبيع لي كذا وكذا أشياءً بأعيانها قال ابن القفال 
في «التهذيب»: يحتمل أن يجوز ذلك لأن الأغلب إمكانه فإن تعذر البيع فيه كان له الأجر 
المسمى لأنه شغله عن منافع نفسه وبذل له العرض ويحتمل أن يقال: لا أجرة له لأن العمل 
لم يحصل» وقال القاضي الطبري: هذا يصح على ما نص عليه في «البويطي» أن العمل إذا 


كان معلوماً جاز تقديره بمدة وكان أفضل من السكوت عنه. 


فرع آخر 
قال في «الدعوى والبينات»: لو استأجره لنقل جيفة إلى المزبلة وجعل أجرة نقلها 


نض ا الجزء التاسع من كتاب بخز المذهب 


جلدها لم يجز لأنه نجس العين فلا يجوز أن يجعل أجرءً ولأنه مجهول لأنه لم يسلخ؛ ولو 
المتأجره لسلخ اق مذبوجة على أن جلدها له لم يجز لأنه مجهول؛ ولو سلخ جلدٍ الميتة ثم 
استأجر من يحملها بجلدها لم يجز لأنه جلد ميتقء ولو كان مذبوحاً والجلد مسلؤخ.فاستأجر 
لنقلها بجلدها جاز حينئذ لأنه ظاهر معلوم» ولو رافعه إلى الحاكمء فإن كان قبل أن يعمل 
العمل فلا شيء لهء وإن كان عمل له.أجر المثل :لأنه عمل بشرط. عوضن لم يسلم لهء:.وإن 


كان :الأجير. سلخ الجلد رده إلنه لأنه [11/9/ ب] وإن كان ميتةً تقِرّ يده عليه وله استصلاحه. 
00 فرع آخر 
لو استأجر دابةٌ من آمل ! :إلى نجرجان بدراهم مطلقة كانت الدراهم من نقد آمل» وقال 
أو حنيفة : : يلزمه من نقد. جرجان وهذا غلط لأن د بموضع العقد دون غيره .! 5 


فرع آخر 


دشان لد رن للد مدن حي كر لقره وقال أبو حنيفة: عليه إقامة 5 اللبن حنى 
. تجف وهذا غلط لأنه لم. يصرح به في عقد الإجازة فلا يلزمه. 


فرع آخر , 
لو إستأجره لحفر ثبر بس عليه رد اتراب إلي القبر يعد وضع الميت فيه! 'وقال أبو 
جتيقة : يلرمه ذلك. 
ا فزع در 
لو استأجره لشي اللبن فليس عليه إلا الشيّ ويس عليه إخراج الآجر من الأنون + خلافاً 
لأبي حنيفة . : 
فرع آخر | 


10 إلى البصرة فإذا بلغ عمران البصرة له استرداد الدابة و 
الأحمالء وقال أبو حنيفة: أعليه أن يأتي بالحمل إلى دار المكتريء وقال: لو نزل في 
موضع من البلد ثم قال :. أخطات منزلي في غيره لم يكن له أن يركبها. إلى.منزله وهذا غلط» 
لأنه لو كان ذلك حقاً له لو.لم ينزل لكان حقاً'له وإن نزلء وقال في «الجاوي»:: ولو كان 
البلد الذي ركب إليه صغيراً تتقازب أقطاره له.أن يسير عليها إلى منزله كما لو نزل في طريقه 
منزلاً جاز أن 'ينزل حيث شاء امن ن أول. المنزل وآخره. 


كتاب الإجارات اندض 


فرع آخر 
لو دفع إلى حائك غزلاً على أن ينسجه عشرة أذرع في عرض أربعة فجاء به دون ذرعه 
أو عرضه استحق حصته من المسمى» وإن جاء به أطول لم يستحق الزيادة» وقال محمد: إن 
جاء به أطول أو أقصر كان صاحب الثوب بالخيار بين أن يطالبه بمثل غزله ويدفع إليه 
الثوب» وبين أن يدفع إليه بحسابه من الأجرة لأنه لم يحصل غرضه فصار كأنه أتلفه عليه 
وهذا غلط لأنه استأجره ليعمل له عملاً فعمل بعضه فيستحق بقدره من الأجرة كما لو 
استأجره ليضرب [0١8١/أ]‏ له ألف آجر فضرب بعضه. 


فرع آخر 

لو دفع ثوبه إلى غسّال فقال له: اغسله حتى أحاسبك أو أقاطعك أو أتى بكلام يدل 
على الأجرة كان للغسال أجر مثله إذا غسل» ولو ألقى إليه الثوب وقال: اغسل هذا ولم يقل 
شيئاً آخر فغسله لم تكن له الأجرة ذكره أبو حامد في «الجامع» نصاًء وكذلك لو قال 
للجمال: احملني على بعيرك؛ أو قال للحمال: احمل هذا الطعام إلى منزلي؛ أو قال 
للخياط: خط ثوبي هذا فحمل أو خاط لا أجرة لهء والغسال ومن ليس بغسالٍ والحمال 
ومن ليس بحمالٍ في ذلك سواء قال: وقد قيل فيه وجه آخر أنه إن كان معروفاً بالعمل 
بالأجرة تلزمه الأجرة» وإن لم يكن معروفاً بذلك لا تلزمه الأجرة لأنه إذا كان معروفاً بذلك 
فالظاهر يدل على العوض وبه أفتي» وذكر المزني في «الجامع الكبير» أنه يستحق الأجرة 
لأنه أتلف منفعته بأمره» وقال أبو إسحاق: لو بدأ الغسال فقال: أغسل ثوبك فأعطني 
فأعطاه لا يستحق الأجرة» ولو بدأ صاحب الثوب فقال: اغسل ثوبي يستحق الأجرة لأنه إذا 
دفع إليه فهو المتلف لمنافعه وإذا أخذ هو رضي بإتلاف منافع نفسه وهذا كله غير صحيح 
والمذهب الأول وهو اختيار ابن سريج والإصطخري وعامة أصحابنا ووجهه أن المنافع 
أضعف حالاً من الأعيان» ثم لو أتلف على غيره عيئاً من أعيان ماله بإذنه لا يلزمه العوض 
وهو إذا قال للخباز: أطعمني هذا الخبز فأطعمه ولم يذكر ما يدل على العوض فلأن لا 
يلزمه عوض المنافع ها هنا أولى ولأنه لو قال: أسكني دارك شهراً فأسكنه لا يستحق الأجرة 
بالإجماع وما ذكروه يبطل بالأعيان وهكذا الخلاف لو دفع إلى صباغ ثوباً ليصبغه أو أمره 
بالبناء أو التجارة ولم يذكر الأجرة. 


فرع آخر 
إذا قلنا: لا أجرة له عند الإطلاق فادعى الأجرة فالقول قول رب الثوب. كما لو قدم 
إلى رجل طعاماً فقال: كل فلما أكل قال: إنما أذنت لك في الأكل [١8١/ب]‏ بعوض 


4م ا الجزء التاسع من كتاب بر المذهب 


فالقول قول الآكل» فإن قيل: أليس لو دقع إلى رجل عيناً وسكت فقال المدقوع إليه: : وهبتها 
مني وأنكر الدافع كان القول قول الدافع ويلزمه ضمان العين إن لم يردها فقالوا : في المنافع 
إذا لم يوجد منه الهبة يظمنها قلنا: : الفرق أن دفع العين لا يتضمن إتلافها وقصارة الثوب 
يتضمن إتلاف العمل فيه فلهذا لم يضمنها . 


فرع ضر 
قال:: وكراء النحمامات جائزء ولا يجوز حتى ينظر إلى الأشياء المقصودة العي تختلف 
المنافع باختلافها وهي سبعة| | أشياء البيوت والقدر والأتون ومطرح الرماد ومبسط الزيل 
والقماش والحطب والبثئر والجئة وجمعها جئات وهي موضع مستنقع ماء الحمام فإن أخذ 
برؤية شيء منها كانت الإجارة فاسدة كما نقول في البيع: لا بد من مشاهدة هله: المواضغ 
وهذا لأن الأغراض تختلف بكبر هذه المواضع. وصغرها وسعتها وضليقها. 


فرع آخر 
كل ما كان للتمكين من |الانتفاع, فعلى المكتري كالقير والجص والجامات ' أوالحزض 
والصاروج والأبواب والمفاتيئح. وكل ما كان لاستيفاء. المنافع كالدلو والحبل والبكرة 
والقضاع التي في الحمام والوقود قعلى المكتري» وأما اسان لدي اموا مان 
واحدٍ منهما كما نقول في الدار: سواء فإن شاء المكتري فعل» وإن شاء ترك. 


فرع آخر ٠‏ 

تنقية الآبار والجئة عل لعزن إلا أن تكون الآبار والجئة مملوءة حين اكترى فيكون 
ذلك على المكري لأنه من جملة التمكين من الانتفاع» وقال أبو حنيفة : القياس ,هذا ولكن 
الاستحسان أن يكون على المكري لأنها عادة الناس ذلك وهذا غلط لأنه حضل بفعل 
المكتري فكان تنظيفه عليه كا لو طرح فيها قماشاًء قال أبو حامد: وقد قال الشافعي ني 
المساقاة: تنقية الأنهار وإصلاح الماء على العامل فكذلك ها هنا يلزم على 'المكتري قال: 
ولا خلاف [81١/أ]‏ بين أصحابنا _ أنه أإذا اكترى داراً فتنقية البالوعة والحش: على المكتري 
كذلك هذاء ومن أصحابنا من قال : كسح البثر والجئة في الحمام على المكري أبداً ذكره أبو 
حامد في «الجامع» وهو المذهبٍ لأن التمكين من الانتفاع به لا يكون إلا به وفي المساقاة 
تنقية الأنهار على رب النخل أيضاً وإنما تنقية الآبار التي على حوالي النخل على العامل ولا 
يشبه الحش في الدار لأن معظم انتفاع الدار لا يكون به بخلاف الحمامء وقال بعض 
أضحابنا .بخراسان: في الدار والحمام وجهان أحدهما: على رب الدار والحمام لأنة من 


كتاب الإجارات ش لم 
تمام التمكين وبه أفتي » والثاني : أنه على المكتري. 
فرع آخر 

إذا انقضت مدة الإجارة لا يجب على المكتري تنظيف البالوعة حتى يردها كما تسلمها 


ويلزمه نقل الكناسة والتراب الذي ألقاه هو, وهكذا في الحمام لا يجب عليه تنظيف مستنقع 
الماء عند الرد. 
فرع آخر 
لو شرط على المستأجر عمارته أو مرمته أو تطيين سطوحه أو تنقية بئره كانت الإجارة 
فاسدة؛ ولو أنفى يلزم المكري عوضه لأنه أنفقه على ملكه بإذنه بشرط العورضء» ولو اختلفا 
في قدره قال القاضي الطبري: القول قول المنفق لأنه أمينه على ذلك» ومن أصحابنا من 
قال: لا يجعل القول قوله لأنه لم يأتمنه وإنما شرط أن تكون النفقة عليه وذلك لا يقتضي 
الأمانة . 
فرع آخر 
قال في كتاب «الدعوى والبينات»: لو أكراه داراً سئةٌ بعشرين ديناراً على أن ما يحتاج 
إلى عمارتها أنفق المكتري من الأجرة وأقاما على العقد حتى مضت المدة فعلى المكتري 
أجر المثل والقول قوله فيما أنفق مع يمينه ما لم تبلغ النفقة عشرين ديناراً» فإن تلف عشرين 
فعليه ضمان ما لم يأذن له فيه وهو ما تمت به العشرون لأنه ما إذن له به وعلى هذا لو عقد 
إجارة صحيحة من غير شرط ثم أذن له في الإنفاق ليحتسب له بذلك من الأجرة ثم اختلفا 
في القدر /١81[‏ ب] القول قوله في القدر لأنه إذا جعله الشافعي أميناً في الإجارة الفاسدة 
فلان يجعل أميناً في الإجارة الصحيحة أولى» وقال بعض أصحابنا فيه قول آخر القول قول 
المالك لأن الأصل براءة الذمة . 
فرع آخر 
لو اشترط في عقد الإجارة دراهم يأخذها منه عند العقد سلفاً لتكون محبوسة عليه إلى 
آخر مدة الإجارة كانت فاسدة» وهكذا لو اشترط على المستأجر تسويده بالقير أو تبييضه 
بالنورة كانت فاسدة. 
فرع آخر 
لو انهدم الحمام انفسخت الإجارة وليس له أن يقول: أعيده كما كان لأنه يكون حماماً 


آخر. 


حلنن ْ الجزء التاسع من كتاب بخر المذهب 
فرع 
لو اشترط رب الحمام على المستأجر أن لا يكون لدخوله الأجرة ولا لدخزل غلمانه 
كانت الإجارة فاسدة. 


فرع آخر . 
لو تعطل واحتاج إلى العإمارة شهراً ونحو ذلك لا يصح أن يشترط العطلة على المالك 
ولا على المكتري؛ فإن فعل ذلك فسدت الإجارة للجهل بمدة العطلة؛ وإن كان العقد مظلقا 
كان كالعيب يحدث فيه فالمكتري بالخيار بد وا 0 أو أيفسخ: لأن 
المنفعة لم تتعذر جملةٌ بل نقصت. 


ا فرع آخر ! 
لو متا جر نايا فقل كول الناس فيهء فإن كان لأمر يعؤد إلى المؤجر من شعثه 
فعلى المؤجر إصلاحه فإن بادرا إلى عمارته فلا حيار للمستأجرء وإن لم يبادر. إلى عمارتة فله 
الخيارء وإن كان لأمرٍ يعود إلى المستأجر من قلة الحطب ونحوره فلا خيار له» وإن.كان 
لأمرٍ لا ينسب إلى واحدٍ منهما ٠‏ فإن كان لمانع منه بفتنة حادثة أو لخراب الناحية أفهذا عيب 
لاجر النفيان وإن كانبُ فتنة يسيرة جرت بها العادة لا خيار» بإمعا ري يد 
بحدوث ما هو أعمر منه لا يكون عيبا ولا خيار للمستأجر. 


فرع آخر ش 
لو نزل رجل في سفيئة ملاح بغير إذنه فحمله فيها إلى بلدٍ.له أجر مثله لأن الراكب 
صار مستهلكاً لمنفعة موضعه من السفينة على مالكهاء ولو نزل فيها بإذنه 1871/:]] من غير 
ذكر الأجرة فهو كمسألة القصار وهكذا لو دخل حماماً بالإذن فن غير دليل الأجرةء وهكذا 
لو أخذ من سقاء ما فإن كان من غير طلب منه فعليه ثمنه وإن كان بالطلب فعلى 
الاختلاف. ا 


ْ فرع آخر 
قال الشافعي: دايا الوه اجر سر قي ارد تورف في ل 1 ترا 
اطحن هذه الحنطة لي ولك ربعها والمعنى الواضح في إبطاله أن الدقيق الذي يحصل من 
حنطؤ بعينها بعد طحنها مجهاول فكأئه استأجرة على أن أجرته ربع دقيق مجهول وذلك لا 
يجوزء وكذلك لو قال: ‏ على أن النخالة لك لا يجوزء وكذلك لا يجوز أن 'يقول؛ انسج. لي 


كتاب الإجارات ينض 
من هذا الغزل ثوباً على أن لك ربعه شائعاً لا يجوز. 


فرع آخر 
لو استأجره للخدمة مطلقاً قال الشافعي: لا يجوز حتى يبين الجهة أنه خياطة أو ماذاء 
وقيل: يجوز ويدخل فيه غسل الثوب والخياطة والخبز وتعليف الدواب وحمل الماء للشرب 
والطهارة وخدمة الزوجة وحلب المواشي» وقيل: تعليف الدواب وحلبها وخدمة الزوجة لا 
تفل إلا بالفوط وهو أخار شيرتعنا ببسايري. 


فرع آخر 


لو استأجر طحاناً لطحن تسعة أقفزة بالقفيز العاشر منها جاز لأنه حصل تسعة أعشاره 
معقوداً عليه وعشرة معقوداً به. 


فرع آخر 
قال في "البويطي»: ومن اكترى ظهراً في بلدٍ يحمل له طعاماً فوجد الطعام قد ضاع 


فالكراء لازم له ويكريها من شاء على مثل حمولته؛ فإن لم يفعل حتى ذهب الوقت الذي لو 
حمله فيه يرجع إلى بلده لزمه كل الكراء لأنه قابض لها . 
رع لخر 
قال: ولو تكارى ظهراً ووجهها إلى بلدٍ تحمل له طعاماً وليس معها وكيله فلم يجد 


الططاء تدان سباي الكهر آن ياي الوالن: ميجير سني يطل له. الكراء» فإناكم يعن 
السلطان فرجع [13مب] فليس له في الرجوع شيء وله حصة الذهاب فارغة. 


فرع آخر 

قال ابن القاص: قال الشافعي: ولا يجوز أن يشتري لبناً على أن يسلمه إليه مطبوخاً 
قال ابن القاص: وهكذا لا يجوز أن يدفع خفاً إلى إسكافي على أن ينعله بدرهم والنعل من 
عند الإسكاف إلا أن يقدر لثمن النعل وللأجرة شيئاً فيجعله عقدين» وهكذا نعل الدواب 
وهكذا لو دفع جبةً إلى ندافي بأجرة معلومة والقطن من عنده قال ابن القاص: وفيه قول آخر 
أن ذلك جائز وذلك أن الشافعي قال: ولو كاتب عبده على أن يبني له بيتاً والعمارة من عند 
العبد كان جائزاً إذا سمى الطوب والأحجار ومنتهى البنيان» قال أبو عبد الله الختن في 
«الشرح»: في جميع هذه المسائل مع مسألة الكتابة قولان أحدهما: لا يجوز لأنه في معنى 


ملم 00 الجزء التاسع من كتاب بخر المذهب 


ما نهى النبي وَلِِ عنه من بيعتين في بيعة( '“ ولأن قسط كل واحدٍ من العقدين من العوض 
مجهول فلا يجوزء والثاني: يجوز لأن جملة العوض معلومة كما يجوز شراء الأعيان 
المختلفة بثمن واحدء وإن لم يعلم قسط كل عين من الثمن قال ابن القاص: إلا في الرضاع 
فإنه يجوز الجمع فيه بين اللبن والكفالة قولاً واحداًء وكذلك نص الشافعي أنه يجوز أن 
يدفع ثوباً إلى صباغ ليصبغه بطبغه» قال ابن القاص: ويجوز أن يدفع المصحف إلى الؤراق 
ليكتبه بحبره قلته تتخريجاًء وذلك إنما جاز للحاجة إليه لأن إفراد اللبن بالعقد لا يجوز لأنه 
مجهول فجرّز على طريقة التبغ لغيره» وكذلك مقدار الصبغ الذي:يحتاج إليه والنحير الذي 
يكتب به مجهول المقدار فجرئ فيه العفو والمسامحة. 


| فرع آخر ْ 

لو استأجر بعيراً عقبةٌ جاز نص عليه في «الأم» وذلك أن يركب زماناً ويمنشي' زماناً 
بقدره وإنما كان كذلك لأنه يجوز أن يكتري البهيمة ليركبها جميع المسافة فجاز ,أن يكريها 
ليركبها بعضها [87١/أ]‏ ولأنه؛ يكون بمنزلة ما اكترى نصف البهيمة وذلك جائز»؛ فإذا ثبت 
هذا فإنه يركب ويمشي على حسب العادة؛ فإن كانت العادة تقدير ذلك بالزمان كأنه يركب 
ليلاً ويمشي نهاراً عمل على إذلك» وإن كانت العادة تقديره بالمسافة كأنه يركب فرسخاً 
ويمشي فرسخاً عمل على ذلك فإن طلب أن يركب ثلاثة أيام؛ ويمشي. ثلاثة أيام .قال 
الشافعي: لم يكن له ذلك لأن ذلك يضر باليعير لاتصال الركوب عليهء وكذلك :إن طلبه 
صاحبه للبعير لم يكن له ذلك لأن ذلك يضر بالراكب لاتضال الركوب عليه وكذلك المشي 
عليه وأما زمان العلف وزمان النزول للاستراحة لا يحسب من ذاك لأن هذا ليْس بزمان 
الزكوب» وإن طالبا أن يركب يوماً وليلةً وينزل يوماً وليلة أجيب إلى ذلك» ولو اكترى داراً 
للسكنى هكذا يجوز أن يسكن ثلاثة أيام ويفرغ ثلاثة أيام لأن العقار لا يستضر به» :ولو 
اكترى اثنان بعيراً ليتعاقبا عليه يجوز أيضاً . 
ش وقال المزني: لا يجوز لآن الذي يركب بعد الأول لا يتصل انتفاعه بالعقد وَهذا يبطل 
عقد الإجارة وهذا غلط لأنهما إذا اكتريا ملكا جميعاً منافع الركوب بينهماء ألا تزى أنهما 
لو اكثريا البعير من واحلٍ جنميفاً صح ذ: فثبت أنهما ملكا المنافع على وجه الإشاعة: إلا أنه لا 
يمكنهما أن يستوفيا جميعاً فيتقدم أحدهما: على الآخر وذلك لا يقدح في العقد؛ ألا ترى 


)١171( أخرجه الترمذي قي الببوع عن رسول الله وي بات اا في النهي عن بيعتين في بيعة‎ 6©١( 
والنسائي في البيوع» باب بعتن في بيعة وهر أن يقول أبيعك .هذه السلعة (4717) وأحمد'فى لمسئده»‎ 
6 .) 0091١ 


كتاب الإجارات فلم 


أنهما لو اشتريا طعاماً من صبرةٍ فإن أحدهما: يقبض قبل الآخر ولا يكون ذلك تأخير 
التسليم» فإذا ثبت هذا فإن اتفقا على أن يبدأ أحدهما: ركبء وإن اختلفا أقرعنا بينهما 
لتساوي حقهماء وقال ابن القاص: يجوز اكتراء الحمولة للركوب معينة ومضمونة في الذمة 
إلا للعقب فإنه لا يجوز إلا مضمونة في الذمة وقد ذكره المزني في «الجامع الكبير؛ تخريجاً 
على قياس المذهب وهذا اختيار القاضي الطبري لأنه إن اكتراه /١187[‏ ب] رجلان لم يمكن 
تسليمه إلا إلى أحدهما: وتسليمه إلى الآخر غير ممكن فلا يصح؛ وإن اكتراه واحدٌ عقبة 
ا و ا ا المعنى موجود أيضاً في اكتراء 

لاثنين فلم يجز إلا مضموناً في الذمة وهذا ظاهر صحيح عندي» وقال القفال: يجوز إذا لم 
م أن يكتري معيناً أيضاً بأن يكترياها معاً من صاحبهما من غير شرط 
العقب ثم بهابيائها بينهما فيركبها هذا يوماً وهذا يوماً وهذا عندي إذا أمكن أن يركبا مع 
فإن لم يكن هكذا لا يجوز كراءهما للركوب معاً. 


فرع آخر 
لو دفع رجلٌ إلى سقاء قطعةٌ وأخذ الكوز وشرب منه الماء فوقع الكوز من يده وانكسر 
يلزمه الضمان لأنه لا يلزمه تسليم الماء في كوز نفسه» فإذا أعطاه قائماً فإنما هو بمنزلة 
العارية يكرن مضموناً عليه هكذا ذكره القاضي الطبري ويحتمل عندي وجهاً آخر أنه لا 
يضمن لأن القطعة إنما يدفع عوضاً عن الماء ومنفعة تلك الآنية أيضاًء ولكن إن كان وقوع 
الكوز بتفريط من جهته مثل دسم كان في يده أو ضعفٍ في استمساكه ضمن» ع وإن كان بصدم 
إنسانٍ أو بعارض عرض من هدم أو غلبة ريح أو علة اعترضت لا يضمن والله أعلم. 
فرع آخر 
قال المزني في «المنشود»: لو اشترى رجل زيتاً من صاحب الحانوت ودفع المشتري 
إلى البائع الإناء ليصب فيه فوقع الإناء من يد البائع ساهياً غير متعمد لا ضمان عليه لأنه 
أباح له الصب فيه فهو بمنزلة وكيله قال: ولو وضعه إلى جانبه فنام فسقط عليه فانكسر ضمن 
لأنه أتلفه بسقوطه عليهء وعندي لو كان سقوطه بتفريط منه على ما ذكرت يضمن أيضاً . 


فرع آخر 
قال ابن الحداد: لو اكترى منه دواب على أن تحمل له خمسة أعبد من بلد إلى بلد 
فمات اثنان منهم وحمل الثلاثة الباقين فليس له إلا ثلائة أخماس الكراء. 


لق : الجزء التاسع من كتاب بجر المذهب 


فرع آخر 
قال: ولو أن رجلا اع قا ل مل انان سام ا سر 
فبنى ثم حبنها يعني وقفها كأن الحبس جائزاً» وقيل للباني: اقلعه إلى حيث شئت وسلم 
الأرض ])/١85[‏ لأن الأرض 'صارت غير مملوكة لا يجوز بيعها وإنما يجعل له قيمة البناء 
إذا كانت الأرض مما يجوز بيعها وعندي قبل مضي مدة الإجارة لا يطالبٍ بالقلع. وبعد 
انقضاء المدة إن شرط عليه قلعه يلزمه القلع» وإن لم يكن شرط عليه القلع يدفع المتولي 
قيمة العمارة إن رأى فيه الحظ لأن الوقف ورد بعد استحقاق البناء فيها. 


فرع آخر 
. يجوز استئجار الرجل ولذه للخدمة خلافاً لأبي حتيفة ووافقنا أنه يجوز لغير الخدمة. 
فرع آخر 
لو كان بينهما حنطة مشتركة فاستأجر أحدهما : صاحبه ليطحنها جاز خلافاً الم 
ووافقنا على أنه لو استأجر جوالقاً ليجعل فيه حنطة مشتركة جاز. 


' فرع آخر 
لو استاجر إلى مكة عي لم يكن ل أن بجع عليه إذا وصل إليهاء ولو استاجره ليجع 
عليه كان له أن يركبه إلى منا ؛ ثم إلى عرفة ثم يركبه من عرفة إلى مزدلفة : ثم إلى منا ثم إلى 
مكة لطواف الإفاضة» وهل له أن يركبه عائداً إلى منا ليبيت بها ويرمي أم لا؟ فيه وجهان 
أحدهما: له ذلك لأنه من بقايأ الحجء والثاني: ليس له ذلك لإحلاله من الحج. 


ْ فرع آخر 
1 لضا وعادة عأن :رن الستاجواة نارقدقف مفهنا تالت ركب بغير أمرهما لزمه أجرة 
المثل لمالكه ولزمه ضمان الِعير إن تلف وفيه ثلاثة أوجه أحدها: النصف اعتئاراً ببجنس 
الإباحة والحظرء والثاني: الثلث اعتباراً بأعدادهم دون وزنهم وبه قال أبو خنيفة لآأن الزجال 
لا يوزنون فيما لا يعتبر فيه الثقل والخفة والحمل مما يعتبر ذلك لتقسيط الأجرة عليه لجاز 
أن يوزنوا وإن كانوا رجالا . ْ 


ْ فرع آخر 
لو كان الراكبان أذنا للرذيف أن يركب معهما ضمنئوا جميعاً البعير إن تلف ورب البعير 
بالخيار في الرجوع على أيهم شاء فإن رجع على الرديف بما ذكرنا من الأوجه؛ وإن رجع 


كتاب الإجارات الوق 


على أشد الراكبين: فإن كان البعير مع [84١/ب]‏ الجمال ففي قدر ما يضمنه ثلاثة أوجه 
كالرديف ويرجع بها الغارم على الرديف بعد غرمهاء وإن كان البعير معهما دون الجمال 
ضمنا جميع قيمتها ولم يرجع الغارم منهما على الرديف بعد غرمها إلا بقدر ما كان يلزم 
الرديف منها على الأوجه الثلاثة. 


باب تضمين الأجراء(١)‏ 
مسألة: قال: الأجراءٌ كلهم سواء. 


الفصل 
وهذا كما قال: الأجير هو المستأجر للعمل على مال الغير كالصانع والصائغ والحائك 
والقصار والخياط والنجار والخباز والراعي والرائض والمؤدب يسلم إليه العبيدء فإذا 
استؤجر واحد منهم لشيء مما ذكرنا لم يخل من أحد أمرين إما أن تكون يد المكتري على 
ملكه أو لا تكون له عليه يدء فإن كانت يده على ملكه وهو أن يكون صاحبه معه فيعمله 
بحضرته أو حمل الصانع إلى بيته ليعمل فيه أو استأجره ليرعى ماشيته في ملكه ولا يخرجها 
منه فلا ضمان عليه قولاً واحداً لأن الشيء في يد صاحبه نص عليه في «الإملاء» قال ابن 
سريج: وهذا في الحقيقة استعانة به فإن تعدى في شيء منها يلزمه الضمان بالتعدي 
والجناية» وإن لم تكن يد مالكه عليه وهو العادة فسلم إليه ملكه حتى ثبتت يده عليه هل 
يلزمه ضمانه؟ قولان: 
أحدهما: لا ضمان عليه وهو اختيار المزني وبه قال عطاء وطاووس وزفر وأحمد 
وإسحاق لأنه قبض الشيء لمنفعة نفسه ومنفعة مالكه فلا يضمن إلا بالتعدي كالعامل في 
القراض وكالمرتهن . 
والثاني: يلزمه الضمان وقبضه قبض ضمان وبه قال مالك وابن أبي ليلى» وروي عن 
عمر وعليَ رضي الله عنهما قال الشافعي: كان على رضي الله عنه يضمن الأجراء ويقول: 
لا يصلح الناس إلا هذا" ووجهه أنه قبض الشيء لمنفعته من غير استحقاق فيضمنه بالقبض 
كالمستعير . 
ومن أصحابنا من قال: قول واحد لا ضمان عليه إلا بالتعدي لأن الربيع قال: كان 


.)418 /9( انظر الحاوي الكبير‎ )١( 
.)95/9( أخرجه الشافعي في «الأم»‎ )1( 


نفس ا الجزء التاسع من كتاب بحر المذهب 


اعتقاد الشافعي أنه لا ضمان عليهم ولكنه كان لا يبوح به مخافة أجراء 0 ] السوء 
وكذلك كان عنده أن الحاكم يحكم بعلمه ولكنه كان لا يبوح به مخافة قضاة السوء أو مخافة 
فساد القعاه والقرك الا خرشحاية مدميا لخر معدي ترات لومي بلقل بير أن اد 
يعمله الذي لم يتعدّ فيه أو دون عمله. 


وروى الحارث أن الشافعي سلم بمصر ثياباً مرتفعةً إلى قصار فاحترق دكان القصار 
واخترقت الثياب فتشفع القصاز إليه بقومٍ في الصبر عليه إلى أجل فقال: لا أضمنه شيئاً لأنه 
لم يصح عندي أن الصنّاع يلزمفهم الضمان هذا إذا كان الأجير مشتركاً وهو يعمل له ولغيره 
يكون مشتركاً بين الناس كلهم . فأما الأجير المنفرد وهو إذا استأجر رجلاً شهراً ليعمل له 
عملاً نمنفعته في هذه المدة ضارت مستحقة لهذا المستأجر وليس له أن يعمل فَيْها لغيره» 
قال في «الإفصاح» : فيه قولان أيضاً ولا فرق بين الأجير المشترك والمنفرد: لأنْ الشاقعي 
قال: والأجراء كلهم سواء. ' 

ومن أصحابنا من قال: لا ضمان على الأجير المنفرد قولاً واحداً وهذا'اختيار ابن أبي 
أحمد لأن منفعته صازت 'مملوكة للمستأجرء فإذا سلم ثوبه إليه فهر في الحكم في إيده وقبضه 
وكان بمنزلة ما لو حمل الضانع إلى بيته والطريقة الأولى أصح. وقال في «الحاوي»: 
الخياط الذي يعمل في دكان نفسه لرجل واحدٍ ولا يعمل لغيره ومستأجره غائب عنه قال أبو 
إسحاق: وهو مذهب البصريين. هو في حكم الأجير المنفرذ لاختصاصه بمستأجر واحد. 


وقال ابن أبي هريرة: وهو مذهب البغداديين هو في حكم الأجير المشترك لاختصاصه 
باليد والتصرف دون المستأجر.وقيل: صورة المشترك أن يستأجره ليعمل له شُيئاًء وقال له: 
اعمل فيه في أي موضع شئت فجعله شريكاً في الرأي والتدبير. والمنفرد أن. يقول'له: اغمل 
في هذا الموضع ولا تعمل في غيره» والصحيح في صورة المشترك والمنفرد ما ذكزنا أؤلاً» 
وقال أبو يوسف ومحمد: إن تلف بأمر ظاهر كالحريق /١85[‏ ب] والنهب لا ضنمان» وإن 
تلف بغير ذلك ضمن . 

وقال أبو حنيفة: إن تلفأ بفعله ضمن وإن دقَّ دق مثله ولم يتعدّ إذا كان مشتركاء وإن 
كان متفرداً لا يضمن وإن تلف إبغير فعله لا ضمان أصلاً وهذا غلط لأن الضمان بالخرق عند 
الدق؛ وإن كان بالتعدي فلا فرق فيه بين المنفرد وغيره» وإن لم يكن بالتعدي:فيجب أن 
يمنا أنضة ل ا ل ل لد 
ودقّه مبالغة تؤدي إلى حرقه أو خرقه لا يضمن . 


واحتج المزني على اختياره بثلاثة أشياء . 


كتاب الإجارات فض 


أحدها: قال: قطع الشافعي بأن لا ضمان على الحجام يأمره الرجل أن يحجمه أو 
يختن غلامه أو يبيطر دابته. 

والثاني: قال: ما علمت أحداً ضمن الراعي المنفرد بالرعي . 

والثالك: قال: قال الشافعي: : لو اكترى رجلاً ليحفظ متاعه في دكانه فاحترق المتاع لا 
ضمان عليه ٠‏ قال: فإذا ألقوا عن هؤلاء الضمان لزمهم إلقاؤه عن الصناع يعني بذلك أن 
الضمان إذا كان ساقطاً عن الأجير المشاهد والأجير المنفرد فكذلك يجب أن يكون الضمان 
ساقطاً عن الأجير المشترك قال أصحابنا: لا فرق بين هذه المسائل وبين ما ذكرنا من مسألة 
القولين» وإنما قال الشافعي: لا ضمان على هؤلاء لأن الغالب أن الغلام يُختن في يد 
صاحبه وبيته ويحجم هكذاء وكذلك البيطار يبيطر في بيته أو في يده وصاحبها يكون معها 
فأما إذا أخذ الغلام أو الدابة وانفرد بهما فالمسألة على قولين أيضاًء وأما الأجير الذي في 
حانويه تحفظ نجاعة فهر :في ملكه والمتاع في يد صاحبه» وأما الراعي إن كان يرعى لا في 
ملكه فقولان أيضاً فلا ينتفع المزني بما أورده» وإن كان الصحيح ما اختار من القولين ثم 
قال الشافعي: ما أعلم أني سألت أحداً منهم ففرق بينهما وهذا يوهم أن الفقهاء لم يفصلوا 
بين المنفرد والمشترك وليس كذلك فإن أهل العراق يفصلون بين هذين الأجيرين وإنما أراد 
الشافعي بذلك فرق المعنى لا فرق المذهب أي: ما سألت أحداً منهم عن الفرق بين الأجير 
13م المنفردء وبين الأجير المشترك إلا عجز عن الفرق. 

فرع 

إذا قلنا بالقول الضعيف كيف يضمن؟ وجهان أحدهما: يضمن أكثر ما كانت قيمته من 
حين قبض إلى حين أن تلف كالمغصوب وهذا اختيار أبي حامدء والثاني: يضمن قيمته يوم 
التلف ولا يضمن الزيادة الحادئة في يده لأن الشيء كان في يده بإذن صاحبه ولم يكن 
همون برده عليه في كل حالٍ قال القاضي الطيري: ويجب أن يكون ضمانه ضمان المأخوذ 


سوماً إذا تلف عنده على هذا الوجه. وأما نقصان الجزء ء من يوم قبض مضمون عليه بلا 
إشكال. 


فرع آخر 
الأجرة هل تلزم للأجير؟ ينظر فإن تلف الشيء قبل العمل لا أجرة له؛ وإن كان بعد 
الفراغ من العمل نظرء فإن كان الشيء في يد صاحبه استحق الأجرة لأن العمل صار مقبوضاً 
لصاحبه وكل ما عمل جزءاً من العمل استقر. أجرته اللهم إلا أن يبتدئ بالتلف أول ما يعمل 


فنا أ الجزء التاسع من كتاب بخر. المذهب 


فلا يستحق. وإن كان في يد الأجير فلا أجرة له لأنه لم يسلم العمل» 10000 
بخراسان: إذا قصره القصار ثم تلف عنده فإن قلنا: : القصارة عينٌ لا أجرة له لأن الغين 


تلفت قبل التسليم» وإن قلنا “ار قله الانجرة وي لهذا لقار. 


فرع آخر ش 
إذا عمل الأجير ما استؤجر عليه-هل له حبس المال عن مالكه لاستيفناء الأجرة؟ قال 
أبو يعقوب الأبيوردي: إن لم يكن له أثر قائم فيه لم يكن له حبسه عن مالكه قولاً واحداء 
وإن كان له عين مال فيه كالصيغ ونحوه له حبسه لأخذ الأجرة إذا جعلنا للبائع حبسن المبيع 
لاستيفاء: الثمن» وإن كان له فيه أثز كالقصارة والخياطة والتصبيغ.بصبغ المالك فيه قؤلان 
مخرجان بناءً على أن هذه تجري مجرى الأعيان أو الآثارء وفيه قولان ذكرناهما في التفليس 
كل موضم فلن اله السوى مدن ف ملت بحي ناه اح مقلع اتوهد كنا سقط امن 
بتلف المبيع قبل التسليم»ء واختار الصيمري أنه ليس لهم الحبس. 
فرع آخر 0# 
قال بعض أصحابئا بخراسان: /١87[‏ ب] لو قصر الثوب ثم جاء متلفف فأتلفه في يد 
القصار فالمالك بالخيار إن شاء رجع على المتلف بقيمة الثوب مقصوراً ثم يؤدي أجرة 
القصارء وإن ثباء رجع على المتلف بقيمة الثوب غير مقصور والقصار يطالب المتلف أيضاً 
بأجرته» كما لو أتلفا المبيع فني يد البائع فالمشتري بالخيار إن شاء فسخ العقد ويتبع البائع 
المتلف بالقيمة» وإن شاء أجاز البيع وأدى الثمن وطالب المتلف بالقيمة؛ ولو أتلف القصار 
الثوت بعدما قصر فقولان كالقؤلين في جناية البائع أنها كآفةٍ سماوية أو كجناية الأجبي» فإن 
قلنا: إنها كالآفة السماوية لا أجرة نا القصارة أثزاً أو عيناً. وإن. جعلناها 
كجناية الأجنبي فالمالك بالخيار بين أن يغرّم القصار قيمة الثوب مقصوراً أو يغرم له الأجرة 
أو يغرمه قيمة الشوب غير مقصور ولا أجرة له وهذا كله على ما ذكرنا أن القصبارة تضير 
مسلّمةٌ من صاحب الثوب وهذا لا يضح لأن القصارة» وإن كانت أثراً لا بد من أن تصل إلى 
يد صاحبه وفيه الأثر حتى تتقرز الأجرة ويستقر حكم العمل فلا وجه لهذا القول والله أعلم. 
فرع آخر 
لو سلّم مملوكاً أو حرا إلى رجل ليعلمه الحرفة بأجرةٍ فمات قال صاحب «التلخيص»: 


يد ل لاه سد : أما الحر فلا 
يضمنه لأن اليد لا ت* دغل العره اما اليد لإ اخد وكات مع «القا ل 41 وي 


كتاب الإجارات م 


قولين كما ذكرنا في الأجير ويحنمل أنه أراد به إذا كان يعلمه في بيت صاحبه أو حانوته . 


فرع آخر 
إذا استأجر رجلاً ليحمل له طعاماً على ظهر أو في سفينة فحمله فتلف في الطريق» فإن 
كان صاحبه معه فلا ضمان على الأجير إلا أن يتعدى فيه فإن تعثر فهلك لا ضمان وله 
الأجرة ذكره الصيمري» وإن لم يكن صاحبه معه نظرء فإن تعدى فيه ضمنهء وإن لم يتعدّ فيه 
فعلى قولين . 
فرع آخر 
لو استأجر الملآح مداداً له السفيئة فهلكت في يده فإن نسب إلى تعد أو تفريط ضمن 
وإن لم ينسبء فإن كان الملآح حاضراً لم يضمنء [47١/أ]‏ وإن كان غائباً فعلى اختلاف 
أصحابنا هل يكون منفرداً أو مشتركاً . 
٠‏ فرع آخر 
الحمّامي إذا تلفت ثياب الناس عنده هل يضمن أم لا؟ اختلف أصحابئا فيما يأخذه من 
العرض هل هو ثمن الماء أو أجرة الحفظ والدخول أحدهما: أنه ثمن الماء ويكون متطوعاً 
بحفظ الثياب ومعيراً للسطل» فعلى هذا لا يضمن الثياب إن تلفت وله غرم السطل إن هلك» 
والثاني: أنه أجرة الدخول والسطل وحفظ الثياب فعلى هذا لا غرم في السطل إن هلك 
ويكون في ضمان الثياب كالأجير المشترك. 
فرع آخر 
لو تلف المتاع في يد الوكيل بجعل» فإن كات منفرداً لم يضمنهء وإن كان مشتركاً فيه ' 
قولان. 


فرع آخر 
لو وكل في شراء متاع بجعل يكون أجيراً في الشراء مأذوناً له في قب قبض المبيع فإن تلف 
عنده المبيع لم يضمنه» وإن تلف الثمن فيه قولان. 


مسألة: قال: وإن استأجر من يخبز له خبزاً معلوماً في تنُور أو فرن. 
الفصل 
وهذا كما قال: الفرن التنور الكبير الواسع الذي يخبز فيه الكعك وهو الفراني وذلك 


0 الجزء التاسع من كتاب بخر المذهب 


أنه يُسجَّر حتى يحمى فإذا حمي واشتد حماه أخذت النار والتض والرمات شن تتدتة وتقلت 
أسفله ثم طرح في أسفله عجين حتى ينضج بحمئ التنور ويحمرّء فإذا استأجره ليخيثر له 
فاحترق نظرء فإن كان معه صاحبه فلا ضمان إلا بالتعدي؛ وإن لم يكن معه صاحبداء فإن 
كان .قد تعدى فيه ضمن» وإن لم يكن تعدى فيه قولان على ما ذكرنا في الأجير المشترك؛ 
ووصف الشافعي صفة التعدي فقال: هو أن يلزقه في حال استيقاد التنور وشدة لحموة أو 
يلزقه بعد سكون وهجه واعتدال التنور ولكنه تركه في التنور بعد نضجه جتى احترق فعليه 
الضمانء» قال الشافعي: وإن كان حاضراً فعمل الأجير عملا فقال: هذا تعدي فيهء زقال 
الأجير: بِنْ هو صلاح له رجع فيه إلى أهل البصر به فإن قال عدلان: إنه ليس تعد [1417/ 
ب] لم يضمنء وإن قالا: هو تعد ضمنء وإن'لم تكن بينة كان القول قول الأجير مغ يمينه 
شْ .فرع , ْ 

لو استأجر أجيراً شهراً ليخبز له ألف رطل من الخبز فالإجارة باطلة لأنه ل يجوز أن 
يجمع بين عمل مقدرٍ ومدة محصورة» ولأن الوصف مجهول لأن الرغفان تختلف في القلة 
والكثرة والصغر والكبرء ولو اقتصر على قوله: ألف رطل خبزاً ولم يذكر المدة كان باطلاً 
لهذا المعنى فكيف إذا ذكر الإْمدة؟ وقول الشافعي: ولو استأجر من يخبز له خبزاً معلوماً 
معناه حصر وزنه وعدده وقدره إلى سائر ما يجب حصره على أن يكون عملاً معلوماً في ذمته 
غير متعلت بمدوٍ معلومة معينة مقدورة ويجوز للأجير حينئذ عقد إجارة ثانية وثالثة مع من شاء 
هكذا ثم يقسّط أيام العمل على الأعمال بقدرها فيعمل لكل واحدٍ منهم يوماً أو يومين ويقرع 
بينهم ليرنّب بعضهم على بعض إن تشاجروا ويستوي فيه المتقدم والمتأخر من المستأجرين» 
كما يستوون في الديون قديمها وحديثها ذكره أبو عبد الله الختن. 

مسألة: قال: وإن اكترى إدابَةٌ فضربَهًا أو كبحَهًا باللجاه”" ؛ 

ش القفصل 1 

وهذا كما قال: هذه المسنألة' ليست من مسائل الأجراء وإنما ذكرها هنا ليبين :الفرق بين 
الأجير إذا تلف الشيء في يدهء؛ وبين المستأجر إذا تلف المؤاجر في يده فقان: إن المؤاجر 
لا يضمن باليد قولاً واحداً وإنما يضمن بالتعدي فإذا اكترى دابةٌ فضربها أو كبحها باللجام 
فماتت؛ فإن كان. القدر الذي فعله من الضرب والكبح مثل ما يفغل في العزف والعادة لم 


يضمن وبه قال أبو يوسف ومحمدء وإن خرج عن العرف والعادة فيه ضمن الأنه صار 


.)478/9( 'انظر الحاوي الكبير‎ )4١( 


كتاب الإجارات فض 


متغدياً» وقال أبو حنيفة: يضمن في الحالتين وليس للمستأجر أن يضرب الدابة ما لم يأذن له 
المالك في ضربها وهذا خطأ لما روي أن النبي كَيِهِ قال: «اضربوها على العثار ولا 
تضربرها [88١/أ]‏ على التّفار»”'' يعني أنها في العثار ساهية فالضرب يوقظها وفي التفار 
تزاد بالضرب نفوراً فإن قاسوا على ضرب الزوج زوجته يوجب الضمان إذا أدى إلى التلف 
قلنا: الفرق أنه يمكن تأديبها بالكلام والتخويف فجوّز الضرب بشرط السلامة» فإذا تلف 
ضمن وها هنا لا بد من الضرب فلم يضمن. 


مسألة: قال: فأما الرّواض فإِنَّ شأنهم استصلاحٌ الدواب” . 


الفصل 
وهذا كما قال: الرائض إذا ضربها فتلفت» فإن كان زاد في ذلك على ما جرت به 
عادة الرَواض كان ضامناً لها سواء كانت في يده أو في يد صاحبهاء وإن كان ضربها ضرباً 
جرت العادة من الرّواض بهء فإن كانت في يد صاحبها لا ضمانء وإن كان منفرداً بها فعلى 
القولين» والشافعي لم يبيّن أن هذا من مسائل القولين وأصحابنا ذكروا ما قلناء واعلم أن 
تسيير الرائض الدابة وضربه إياها أكثر في العادة من تسيير الراكب المستأجر وضربه لأن 
المستأجر لا يضربها إلا عند الحاجة وهو إذا وقفت أو عثرت والرائض يضربها في حال 
السير لأنه يقصد به التقويم والرياضة فيجب الرجوع في ضرب الرائض وحمله عليها بالسير 
إلى أهل البصر بالرياضة على ما بيناه. 
مسألة: قال: والراعي إذا فعلَ ما للرعاة أنْ يفعلوة مما فيه صلاحٌ لم يضمنء فإن فعل 
خلاف ذلك ضمن وهذا أيضاً على أحد القولين على ما ذكرنا ثم قال المزني: وهذا يقضي 
لأحد قوليه بطرح الضمان كما وصفتٌ يقال له: هذا جواب على أحد القولين فكيف تحتج به 


مسألة: قال: ولو اكترى لحمل مكيلةٍ وما زاد فبحسايه© ,. 
الفصل 
وهذا كما قال: اختلف أصحابنا في تأويل فمنهم من قال: معناه إذا قال: احمل لي 
)١(‏ ذكره ابن قتيبة في اتأوبل مختلف الحديث؛ .)50/1١(‏ 


(0) انظر الحاوي الكبير (575//97). 
(*) انظر الحاوي الكبير (9/ 570). 


للق ْ الجزء التاسع من كتاب بخر 0 


هذا الصبرة وهي عشرة أقفزة بكذا وكذا وما زاد من طعام فبحسابه 3 ب] صحك 

الإجارة في الصبرة» ولم. تصح في الزيادة لأن الزيادة غير مشاهدة ولا موصوفة ة وهكذاا في 
البيع لو قال: بعتك هذه الصبزة وهي عشرة أقفزة بكذا وكذا وما زاد بحسابه صح الببع في 
الصبرة ولم يصح في الزيادة؛' وتنهم من قال: تأويله أنه قال: إن زادت هذه الضبرة غلى 
عشرة أقفزة فبحسابه يصح ذ فئ العشرة لأنها متيقئة ولا يصح في الزيادة لأن وجوذها غير 
متيقن فلم يصح تعليق العقد عليه فعلى هذا إن كانت الزيادة متيقنة يجوز هكذا ذكره أبو 
حامد. 1 


ومن أصحابنا من قال: لا تصح في الزيادة» وإن كانت متيقنة لأنها غير مقدرة بمقدار 
معلوم ولا مشاهدة لأن الإشارة إليها غير ممكنةء ألا ترى أنه إذا قال: بعتك هذه الصبرة إلا 
مدا لم يجز لأن ما عدا المد ليس بمشاهد مشار إليه ولا مقدر بمقدار معلوم ذكره القاضي 
الطبري» فإن قيل: هلاً قلتم: إن العقد.إذا فسد في بعضه فسد في كله لأن العقد إذا فسد في 
بعضه للجهالة فسد في جميعه اكما لو قال: أجرتك هذه الدار كل شهرٍ بكذا لم يضح العقد 
ف الشهر الأول ولا في الأشهر الباقية» أو هلا قلتم: يبنى على القولين في تفريق الصفقة 
لأن العقد تناول ما يجوز وما لا يجوز قلنا: العقد على المكيلة المعلومة منفصل نعن العقد 
على الزيادة فهما عقدان مختلفان لأن المكيلة قد صح العقد عليها بأجرتها ثم عقد على 
الزيادة بمثل أجرتها فكان هذا العبد منفصلاً عن الآخر كما لو قال: بعتك هذه السلعة بألف 
درهمء وبعتك هذا العبد بمثل ثمنها كانا عقّدين وكان له أن يقبل. أحدهما: ؤيرد الآخر ولم 
يفسد ها هنا أحد العقدين لفساذ الآخر. 

وقال أبو إسحاق : تأويلها أنه كان له صبرتان حاضرة وغائبة فقال: ارد تفيل 
هذه الصبرة ة كل قفيز بدرهم ]1/1١84[‏ والغائبة بحساب ذلك صح في الحاضرة .وبطل في 
الغائبة لأنهما عقدان أحدهمًا : على الحاضرة» والثاني: على الغائبة» ولو قال: لنقل هذه 
والتي في البيت كل قفيز بدرهم بطل في الغائبة وفي الحاضرة حينئذ قولان والتابيل الأول 
أوضحها وأشبه بكلام الشالعيا 


فرع 
لو قال: استأجرتك على أ أأن تحمل لي عشرة أقفزة من هذه الصبرة يكنا هلق 1 


عليها بحابه كان العقد باطلاً في الجميع لأنهما عقدان جعل أحدهما : شرطاً في:الآخرء 
فهو كما لو قال: محم الى يدك مذ بمنلة: 


كتاب الإجارات اخحض 


فرع آخر 
لو قال: استأجرتك على أن تحمل هذه الصبرة كل قفيز بكذا جاز كما يجوز البيع. 
وقال ابن أبي هريرة: يحتمل أن يكون باطلاً في البيع والإجارة والأول هو المذهبء وقال 
أبو حنيفة : يصح في قفيز واحدء كما لو قال: آجرتك هذه الدار كل شهر بدرهم يصح في 
الشهر الأول وهذا غلط لأن الصبرة معلومة الجملة بالمشاهدة والشهور غير معلومة. 


فرع آخر 
لو قال: تحمل هذه الصبرة بجملتها بعشرة دراهم يصح أيضاً لأن الصبرة معلومة 
بالمشاهدة والأجرة معلومة. 


فرع آخر 
لو قال: لتحمل من هذه الصبرة كل قفيز بدرهم فالإجارة فاسدة لأن من تقتضي 
التبعيض وهو مجهول. 
مسألة: قال: ولو حمل له مكيلة فوجدث ا" 


الفصل 

وهذا كما قال: لو اكترى دابةً ليحمل عليها عشرة أقفزة طعاماً إلى موضع معلوم فحمل 
فوجد الطعام هناك زائداً فالكلام في ثلاثة فصول في الأجرة» وفي الضمان إن هلكت الدابة 
وفي الطعام ما الذي يصنع به وجملته أنه لا يخلو الذي كال الطعام من ثلاثة أحوالٍ إما أن 
يكون المكتري أو المكري [84١/ب]‏ أو الأجنبي؛ فإن كان المكتري هو الذي اكتاله مثل 
أن قال له المكري: تول'الكيل أنت وحصّله في الفرائد ففعل فوجد زائداً فعلى المكتري 
المسمى وأجر المثل في الزيادة لأنه استوفى المستحق وزاد» وأما ضمانها إذا تلفت تحت 
الطعام نظرء فإن لم يكن يد صاحبها عليها فقد ضمنها باليد فلزمه كمال قيمتهاء وإن كانت 
يد صاحبها عليها فالضمان ضمان الجناية وقد تلفت من مستحق وغير مستحق فكم يضمن؟ 
قولان ذكرهما في «الإملاء» أحدهما: نصف قيمة الدابة؛ والثاني: القسط من المكيلة فإن 
حمل خمسة زيادة يلزم ثلث الضمان. 


ومن أصحابنا من قال: يجب القسط قولاً واحداً لأن أثر المكاييل في الدابة لا 


.)473/9( انظر الحاوي الكبير‎ )١( 


رونا 1 : الجزء التاسع من كتات 06 المذهب 


يتقاوت غالباً بخلاف ما لو زاه على 'الحد سوطاً لأنه قد يكون لسوط واحدٍ من التأثير مالا 
يكون لغيرهء وأما الطعام فقدا حصّل طعام نفسه هناك يفعل به ما شاءء وإن كان المكري 
كتال فقد تعدى بحمل الزيادة فعليه ضمان تلك الزيادة إن تلفت ولا 0 
للبهيمة على أحدء وأما الطعام فقد وجده صاحبة في ذلك الموضع الذي حمل إليه فله أخذ 
طعامه هناك؛ فإن قال المكرئ: أنا أرده إلى .موضعه لم يكن له ذلك» وإن اختار صاب 
لطعام أن بيكلفة رده إلى ذلك المزطيع يلزمه رده لأنه نقله من غير أمرىء وإن رجع صاحب 
لطعام إلى الموضع الذي حمل منه الطعام فصادف المكري هناك فطالبه بيدل الطعام هتاك 
قال الشافعي في «الأم»: لرب م مطالبته برده إليهء وقيل: له مطالبته يبدل طعامه؛ ونقل 
لمزني : له مطالبته ببدله وترك أصل قوله. : 

واختلف أصحاينا فيه على طريقين فمنهم من قال: رب. الطعام. بالخيار بين مطالبته برده 
وبين مطالبته ببدله» وكلام الشافعي على هذا يحمل على التخيير فعلى هذا إن كلفه الرد'فلا 
كلام وإن كلفه البدل ]1/١9٠١[‏ وأخذ منه البدل ملك ولم يملك المكري المبدل فإذا رد 
المكري عين الطعام إلى موضعه انتقص ملك صاحبه عن البدل الذي أخذه؛ :ومن: أصحابنا 
من قال: لرب الطعام: مطالبته بالرد وليس له مطالبته بالبدل لأنه غاصب قادر. علئ رد عين 
الطعام بخلاف الآبق فإن. الغاصب لا يقدر على رذهء قال هذا القائل: قول الشافغي:: قد 
قيل له مطالبته بالبدل حكاية مذهب الغيرء وقال أبو إسحاق: هذا إذا اتفقا على الزيادة فإن 
اختلفا فيها: فالقول قول المكري لأن يده عليها وهذا 'إذا كانت الزيادة مثفاوتة» فإن كانت 
يسيرة كالمكوك والمكوكين فلا أجرة لذلك ولا ضمان بهيمة لأنه لا يمكن الأحتراز منه كما 
ا ل د لسر ا وإن كان الكيال أجنبياً 
تراضنا به فعلى الكيال أجزة مثله للمكري والحكم ضِمان البهيمة. ورد الطعام وأخذ بدله على 
ما مضئ فيكون الأجنبي كالمكري في.حق المكترئ وكالمكترئ في حو المكريه وقد بيناة+ 


:8 قرع 

لو اكتال صاحب الطعام ولكن أوقره الجمال فيه وجهان أحدهما: التدليس! من جهة 
صاحب الطعام فهر كما لو أوقره بنفسهء والثاني: أنه كما لو اكتال الجمّال بنفسه وأوقره 
لأن صاحب الجمل هو المفرط وكان يجب أن ينظر ويتأمل ويبحث عنه ولا :يدخل فيه إلا 
على ثقةٍ وعلم به فإذا قصر لم يعذر وهذا مبني على القولين في رجل طرح في طغامه سماً 
وناؤله إنساناً فأكله هل يضصمن؟ إولات. 


كتاب الإجارات ام 


فرع آخر 
لو اكتال الجمال زائداً فقال رب الطعام في الموضع الحاصل فيه ردها إلى الموضع 
الذي حملت منهء وقال الجمال: أنا اضمن لك وأرد مثلها في ذلك الموضع فيه وجهان 
أحدهما: قاله أبو إسحاق وابن أبي هريرة القول قول رب الطعام كما في الغاصب» 
والثاني: القول قول الجمال ويأخذ الزيادة مضمونة [90١/ب]‏ ليرد مثلها في الموضع 
المحمول منه لأن الزيادة لما اتصلت فارقت حكم الغصب. وإن كان المحمول مما لا مثل 
له كالسويق أو الدقيق لزم الجمّال رد الزيادة بعينها إلى البصرة في الوجهين جميعا. 


مسألة: قال: ومعلم الكتاب والآدميين مخالف لراعي البهائم. 


الفصل 

وهذا كما قال: إذا ضرب المعلم صبياً فمات. أو ضرب الزوج زوجته قماتت وكان 
الضرب بحيث لا يقتل مثله غالباً فالدية تجب على عاقلته في ثلاث سنين قولاً واحداء 
وتكون الدية مغلّظة لأن ذلك شبيه العمل» وإن كان ضرباً يقتل في الغالب يجب القصاص 
عليهما لأنه قتل عمد ولا فرق بين أن يضرب بإذن والده أو بغير إذنه لأن الضمان فيه لا 
يسقط بإذن الغير. ولو كان عبداً فضربه بإذن سيده ولم يجاوز القدر المأذون فمات لم 
يضمن» ولو قال: أدب عبدي فضربه فمات قال القفال: يضمن لأنه بان لنا أنه كان متعدياً 
بضربهء وكذلك الإمام إذا ضرب رجلاً في التعزير فمات يضمن قولاً واحداًء وقال أبو 
حنيفة: لا يضمن وهذا بناء على أن التعزير عنده واجب وعندنا لا يجب. 


واحتج الشافعي على أنه لا يجب بأن قال: قد فعل غير شيء في عهد رسول الله كله 
غير حدٍ يعني ارتكبوا أشياء كثيرة سوى الحدود فلم يضرب فيها رسول الله يي من ذلك 
الغلول في الغنيمة ومن ذلك الاعتراض على رسول الله يلعِ في قسمة الغنائم حيث قال له 
قائل: اعدل فإنك لم تعدل”'': وقال له قائل: اتق الله يا محمد'"» وغير ذلك» وما أتى 
رسول الله كلِعْ بحدٍ قط إلا استوفاه ولم يعف فلو كان التعزير جارياً مجرى الحد لكانت 
عادة الرسول #يِحٍ فيهما واحدة» فإذا تقرر هذا هل يلزم ضمان ذلك على عاقلة الإمام أو في 
بيت المال؟ قولان أحدهما: يلزم على عاقلته لما احتج الشافعي ها هنا أن عمر رضي الله 
عنه بعث إلى امرأةٍ رسولاً في شيء بلغه عنها ففزعت وكانت حبلى فأسقطت [191/أ] 


يران ؛ الجزء التاسع من كتاب بخر المذهث 


فاستشار الصحابة فقال له عبد الرحمن بن عوف:. إنك مؤدب لا شيء عليك؛ وقال علي: 
إن كان اجتهد فيه فقد أخطأء إوإن كان لم يجتهد فيه. فقد غش عليك الدية فقال:بممر.رضي 
الله عنه: غزمت عليك ألا تجلس حتى تقسمها على قومك» وروي.تضربها على قومك يعني 
الو م و ا 

جميعاً والصضحيح من.تفسير قول عليّ: إن كان اجتهد فقد أخطأ أنه أراد بذلك عبد الرحمن 
بن عوف. وقيل: أراد بذلك الرسول الذي بعثه عمر إليها وكأنه زاد في رسالته ما لم يقله 
عمر بن الخطاب وكانت تلك إلزيادة سبباً للفزع. فقال عليّ: إن كان اجتهد. فزاد فني الرسّالة 
بالاجتهاد فقد أخطأ وإن زاد بغير اجتهاد فقد غش» والقول الثاني تجب الدية:في بيت المال 
لأن الإمام منصوب لأمور المسلمين» فإذا أخطأ عاد خطأه إلى عامتهم بضمانه ويلزم الكفارة 
في ماله بكل حال؛ وفيه وجه آخر يلزم الكفارة في بيت المال إذا قلنا: الدية في بيت المال 
وقيل: في الكفارة قولان على هذا القول ذكره القاضي الطبري . 

وأما الإمام إذا جنى خطأ فيما لا يتصل بالإمامة يلزم الدية على عاقلته قولاً واحداء 
فإذا تقرر هذا قال الشافعي: ومعلم الكتاب والآدميين وفائدة هذا الجمع أنه لو ضنم صبياً 
إلى رجل ليعلمه حرفة من الحزف فضربه على تعلمها فمات كان حكمه حكم معلم الكتاب 
نوسي الو يد وقال أبو حنيفة: إذا ضرب 
المعلم الصبي بأمر أبيه إذا ماث لم يضمن» ولو ضربه الأب بنفسه قمات يضمن" | ؤقال أبو 
يوسف ومحمد: .سحن الأب درا سام يلين را أولى من قول أبي حنيفة»؛ وإن كان 
كلاهما فاسدٌ لاتفاقهم على أن الزوخ يقس با رعديك من التاديتم كذلك هذا. 


مسألة: قال: ولو اختلفا رن فقال ربٌ الثوب: أمرتك أن تقطعه قميص]7؟ . 


+0007 الفصل 
وهذا 91١/ب]‏ كما قال: إذا اختلف. رب الثوب والخياط فقال ربه: أمرتك: أن 
تقطعه قميصاً» وقال الخياط: ١‏ لزني أ الع وات كل لتر عن الك لعي جذ لود 
أحدهما: القول قول .رتب العوب وبه قال أبو حنيقة» ووجهه أ نه لو أنكر أضل الإذن كان 
القول قوله .فإذا أنكر كيفية الإذن كان القول قرله أ و لأنه أحدث قطعاً في منلك غيزه فكان 
القول قول المالك فيه. كما لو اختلفا في أصل 0 والثاني: القول قول الخياط وبه قال 
ابن أبي ليلى ومالك» ووجهه أنهما الفذا ياي أنه مأذون له في القطع والأصل أ نه لم يعد 


! ,)17/9( انظر الحاوي الكبير‎ )١( 


كتاب الإجارات وخرفدا 
وكان القول قوله في صفتهء وقال المزني: الصحيح القول الأول. 


وقال أبو إسحاق: ذكر الشافعي قول ابن أبي ليلى وأبي حنيفة واختار قول أبي حنيفة 
وقطع بهء واحتج بأن رسول الله يَكٍْ قال: «البينة على المدعي واليمين على من أنكر»”"© 
وذكر دلائلهء وقال القاضي أبو حامد: القول قول رب الثوب في أولى قوليهء وحكى 
الماسرجسي عن ابن أبي هريرة أنه قال: القول قول رب الثوب قولاً واحداًء ولم يحك 
هؤلاء قولاً ثالثاً في المسألة. 


وقال في «الإفصاح»: قال الشافعي في موضع آخر: يتحالفان وهذا اصحء وقال 
القاضي الطبري: ما نقله صاحب «الإفصاح» من «الجامع الكبير» وليس بمذهب الشافعي 
وإنما ذاك حكاية عن غيره ولا يصح أيضاً في الاحتجاج ولهذا لم يحك سائر أصحابناء 
وقال أبو حامد: نص على قول التحالف في «الإملاء» قال: وفي اختلاف الأجير والمستأجر 
ردهما إلى أصل السنة أنهما يتحالفان» فإذا تحالفا رد الثوب على صاحبه ولا أجرة للأجير 
وعليه أرش النقص فالمسألة على قولٍ واحدٍ أنهما يتحالفان وهذا لأنه لما حكى القولين في 
اختلاف العراقيين قال: وكلاهما مدخولء وكذا حكاه القفال وقيل: صور المسألة في 
«الإملاء» فيمن دفع ثوباً إلى صبَّاعْ فصبغه أسود فقال رب الثوب: أمرتك بالأحمر. 


وقال الصبّاغ: بل أمرتني بالأسود يتحالفان وعلى الصبّاعْ ما نقص ووجهه أن كل واحدٍ 
[1/]]] منهما مدع ومدعئّ عليه لأن صاحب الثوب يدعي على الخياط الأرش وينكر أن 
يكون له عليه أجرة» والخياط يدعي الأجرة وينكر الأرش فيتحالفان فحصل في المسألة 
ثلاث طرق أحدها في المسألة قولان على ما ذكره القاضي الطبري وهو الأظهرء والثانية في 
المسألة ثلاثة أقوال» والثالثة قول واحد على ما ذكره بر امد ويحتمل طريقة رابعة وهن ما 
ذكر ابن أبي هريرة القول قول رب الثوب قولاً واحداً وهو الأقيس» وقول التحالف لا يصح 
لأن الاختلاف وقع في الإذن لا في الأجرة والغرم فكان القول قول الآذن؛ فإذا قلنا: القول 
قول رب الثوب فإنه ينحلف ما أمره بقطعه قباء ولا يحلف لإثبات ما ادعاه من إذنه في 
القميص . / 

وقال بعض أصحابنا: ينبغي أن يحلف على النفي والإثبات فيقول: ما أمرته أن يقطعه 
قباء ولقد أمرته أن يقطعه قميصاً وهذا غير صحيح لأن اليمين على النفي والإثبات بالجمع 
إنما يكون عند التحالف الذي يصير كل واحد منهما فيه منكراً ومدعياً ولا يؤخذ ها هناء 


ذارذنا : الجزء التاسع من كاب بحر المنمب 


ولآن الغرم فرظ 3 يتغلق بعدم الإذن خاصة فلا يحتاج إلى إثبات ننا أمرْ به» .فإذا 
حلف رب الثوب لا أجرة للخياط وله استرجاغ الخيوط إن كانت له وليس له استرجاعها إن 
كانت لرب الثوب» 7 ابن أبي هريرة: له الأجرة في القدر الذي يصلح: القمييض وهذا 
ليس بشيء الأنه لم يقطعه للقميص» ولو دفع رب الثوب إليه قيمة الخيوط التي لم يخجبر على 
قبولها لأن عين ماله باق فلا يُجبر على أخذ قيمته» ولو قال: أشد في طرف الخيط خيطاً 
آخر حتى إذا جر ذلك الخيط حصل مكانه آخر لم يجير عليه لأنه عين ماله فلا يجوز أن 
يصل به شيئأء فإن تراضيا به جاز ثم على الخياط الضمان وفيما يضمنه قولان أحدهمًا 
يضمن ما بين قيمته مقطوعاً قباء وقميصاً لأن قطع القميض مأذون فيه فعلى هذا إن كانت 
قيمته قبا مثل قيمته قميصاً أو أكثر فلا غرم عليه وهذا اختيار ابن أبي هريرة وعلى هذا ينظر 
إن قلع ما يضلج القميعى 13 يضبت ورت ما لاابصلح [131/رب] التنيصن مضنينه لان 
المخالفة حصلث فى في الزيادة على قطع ما يصلخ للقميص» والثاني : وهو اختيار أبيإسجاق 
يغرم ما بين قيمته ثوباً صحيحاً وما بين قيمته مقظوعاً قباء لأنه بالعدول عن القميص ضمن 
القطع من أضلهء وإذا قلنا: : القول قول الخياط يحلف لقد أمره أن يقطعه قباء ولا يلزمه 


اليمين على النفي . 
ومن أصحابنا من قال: ينحلف على النفي والإثبات فيقول: والله ما نري انالك 
قميصاً ولقد أمرني أن أقطعه قباءً فإذا حلف لا غرم علج رما ناز عر جا وجهان 


أحندهما: لا أجرة له قاله أبو إسحاق لأن قوله قبل في سقوط الغرم عنه لأنها منكرولم يقبل 
قوله في الأجرة لأنه فيها مدع فعلى هذا ل و ل 
نقضها لأنهنا آثار مستهلكة ويضير الثوب قباءً مخيطاً لربه: وإن كانت الخيوط للخياط له 
استرجاعها وضمان ما نقص الثوب بأخذها إلا أن يتراضيا على دفع قيمتها. والثاني: وهو 
اختيار ابن أبي هريرة وجماعة: له الأجرة لأنه صار محكوماً بقبول قوله في الإذن ؤهو 
الأصح وعلى هذا ليس له نزع النخيوظ ‏ بحالٍ لأنها تابعة للثوب.وأخذ الأجرة: في مقابلتهاء 
فإذا قلنا بهذا قال أصحاينا: ا لأنه قد يحلف على مالٍ 
عظيمٍ أو ألف أو ألفين ولأن أ خرة ة المثل تلزم لوجود فعله المأذون فيه بحكم المعاوضةء ولو 
أوجبنا المسمى لثبت بيمينه وقوله وذلك لا يجوز. 


وقال في «الحاوي»: فيه وجهان أحدهما: يستحق المسمى .لتحقيق ب 
قبول قولهء .والثاني: أجرة المثل لثلا يصير مقبول القول في العقد» وإذا قلنا: يتحالفان قد 
ذكرنا أنه لا أجرة له وهل يضمن ما نقص بالقطع؟ فيه قولان أحدهما: لا يضمن شيئاً وهو 
الذي نقل المزني في «الجامع الكبير» فقال: يتحالفان ويبرأ كل واحدٍ منهما :بيمينه لأنه لما 


كتاب الإجارات : مم 


حلف كل واحدٍ منهما على ما ادعاه ونفى ما أدعاه صاحبه برئ كل واحدٍ منهما بيمينه 
كالمتبايعين ]1/١91[‏ إذا اختلفا وتحالفاء والثاني: يضمن أرش النقص لأنهما إذا تحالفا 
ارتفع العقد وحكمنا بأن القطع كان من غير فقدٍ فيلزم الأرش كما لو تلفت السلعة في يد 
المشتري وتحالفا على الثمن تجب قيمتها فإذا قلنا بهذا فكيفية الأرش ما ذكرنا إذا جعلنا 
القول قول رب الثوب: وهذا هو المنصوص في «الإملاء؟. 
فرع 
لو اختلفا عند الرد فقال الخياط: هذا ثوبك وأنكر رب الثوب وقال: ثوبي في هذا 
فالحكم فيه وفي سائر الأحوال سواء ويكون القول قول الأجير لأنه يدعي عليه إقباض ثوب 
غير هذا وهو ينكره؛ فإذا حلف فقد اعترف بثوب لرب الثوب وهو لا يدعيه فماذا يفعل به؟ 
قد ذكرنا فيما تقدم. ١‏ 


فرع آخر 
لو قال رجل للخياط: إن كان يكفيني هذا الثوب قميصاً فاقطعه فقطعه فلم يكفه كان 
ضامناً؛ ولو قال: أيكفيني هذا الثوب قميصاً؟ فقال: نعم قال: اقطعه فقطعه فلم يكفه لم 
يضمنء» والفرق أن اللفظ الأول شرطء والثاني: استفهام فافترقا. 
مسألة: قال: ولو اكترى دابة فحبسهًا قدرٌ المسير"؟, 


الفصل 

وهذا كما قال: إذا اكترى دابةً ليركبها من آمل إلى الرَّي قد ذكرنا أنه تتقرر الأجرة» 
وهكذا لو عرضها على المكتري فامتنع من الأخذ ومضت لو أراد أن يستوفي المنفعة أمكته 
تقررت الأجرة خلافاً لأبي حنيفة: وإن حبسها أكثر من ذلك يلزمه أجر المثل في مقدار ما 
زاد على مدة المسير أو فيما زاد عليهاء فإن كان فى مدة المسير لا يضمن لأن حبسها أرفق 
بها من السير وكدّه ومشقتهء وإن كان فيما زاد عنينا قال الشاقعى: عليه الضمان وأراد به 
ضمان القيمة. ْ 

وقال بعض أصحابئا: لا ضمان عليه في الحالين لأن مدة الإجارة إذا انقضت يكون 
الشيء في يده على طريق الأمانة ومتى حصل الشيء في يده بإذن صاحبه على طريق الأمانة 
لا يلزمه حمله إلى صاحبه [98١/ب]‏ وإنما تجب مؤونة الرد على المكري ويجب على 


.)5479/9( انظر الحاوي الكبير‎ )١( 


مم ١‏ الجزء التاسع من كتاب بجر المذهب 


المكتري دفعها إليه إذا طاليه المكري كالوديعة وقول الشافعي: ضمنء أراد به إذا طالبه بالرد 
فلم يردء قال في «الحاوي»: زهذا مذهب الشافعي ولا وجه لمن خرّج وجهاً آخرامن الرهن 
لأن في الرهن يتغلب نفع المُرتهن فجاز أن يجب رده وفي الإجارة يستؤيانافي النفع 
فاختص المالك بمؤونة الرد لق الملك» وقال القاضي الطبري: هذا وإن كان له وجه:فهو 
خلاف مذهب الشافعي الذي نض عليه .ها هنا وهذا لأنه يمسكه في مدة الإجارة بإذن صاحبه 
فيو أمين::فإذا انقضت المدة سقط الإذن ولزمه رده عليه.ولزمته مؤونة الزدء فإذا لم يفعل 
ضمن كما لو أطارت الريح بثوب إلى داره تلزمه مؤونة الرد فإن لم يفعل يلزمه :الضمان» 
وكذلك إذا مات وعنده وديعة لزم ورثته الرد والضمان بتركه يوجب مؤونة الرد كما نقول في 
. الفستعير وبهذا قال مالك وبالأول قال أبو حنيفة وهو الصحيخ عندي؛ وإذا أطارت الريح 

ثوباً في داره يلزمه الإعلام لا الرد ولا المؤونة. وكذلك إذا مات المودع وترك الؤديعة يلزم 
ورثته الإعلام» وذكر القفال هكذا وقال: ليس المذهب على الإطلاق الذي نقله المزنياولا 
بد فيه من تفصيل فنقول الحبس منقسمء فإن كان بذلك الحبس يمنعها عن صاحبها مع 
مطالبته إياه بردها صار ضامناً لقيمتها “فأما إذا حبسها ليردها عند المطالبة لا يضمنها ولا 
يلزمة ردها ولا 0 إذا جاء يطلبها وهكذا نقول في 
الأجرة فيما زاد على المدة إن كان ممتنعاً من الرد يلزمه أجر المثل لزيادة المدة استعملها أو 


لم يستعملها وإذا لم يكن ممتثا من الرد لا يلؤمه أجر المثل إلا [1/156] بالاستعمال لان 
عليه التخلية فقط لا يكلف بالرؤ. 


وقان انحن رييب ذو لتقن جز الجيل اوررفون لكر افيه إلى ماعيها 
بالبلدة التي اكتراها منه فعليه أن يفعل ذلك» وإن لم ي يشترط أن يردا :إلى :صاحبها .فإن خرج 
الخالك معها فذاك, به ميج لعليموردها إلى البلد الأول. 1 ْ 

وقال القفال: هذا عندي غلط بل 'لا يجب الردء. وإذا مثا إلئ البلد الآخر بالدابة .ولم 
يكن المالك معه فهي: كدابةٍ ضالةٍ فله زفعها إلى الحاكم فيأخذها الحاكم أو يأمرة أن يودع 
أميناً اول يا را ل وإقاراك أن يتسنين. حلي العالك تعل..” 


فرع آخر ٍْ 
لو.شرط على المكتري أن يرده إليه بعد انقضاء 00000 لزمه ضمانه 
بلأ خلاف ذكره القاضي الطبري» وقال بعض أصحابنا :. إذا قلنا: لا يلزمه الرد لا يجوز 
اشتراطه لأنه ينافي موجب العقدء وقال بعض أصحابنا بخراسان:. إذا لرلامله ارد إلى 
البلد الأول بظل العقد بهذا ال اماس 


كتاب الإجارات خرف 


فرع آخر 
لو انهدم عليها الاصطبل وتلفت يسبب الحبس ضمن سواء كان في المدة» أو بعد 
انقضائها . 


فرع آخر 
لو قال له المكري: إذا انقضت مدة الإجارة فاتركها عندك لم يلزمه ردها وإذا تلفت لا 
يضمن وتكون وديعة في يدهء وكذلك لو لم يمكن ردها لفساد في الطريق أو لعلة مانعة وعذر 
بِيّن حتى تلفت الدابة لا يضمن. 


٠‏ فرع آخر 
يجوز أن يؤاجر حائطه ليضع عليه خشباً معلوماً مده معلومةً» وقال أبو حنيفة: لا يجوز 
وهذا غلط لأن هذه منفعة مقصودة مقدور على استيفائها فجاز عقّد الإجارة عليها. 


فرع آخر 
هل يصح استئجار الفحل للضراب؟ وجهان أحدهما: يجوز لأنه يستباح بالإعارة؛ 
والثاني : لا يجوز وهو الصحيح لنهيه كلِنةِ /١94[‏ ب] عن ثمن عسب الفحل ولأن المقصود 
منه الماء الذي يخلق منه وهو محرم لا قيمة له. 1 


فرع آخر 
لو استأجر رجلاً ليعلمه بنفسه سورةً وهو لا يحسنها فيه وجهان أحدهما: يصح كما 
يصح أن يشتري سلعةً بدراهم وهو لا يملكها ثم يحصلها ويسلم. والثاني: لا يصح لأنه 
عقد على منفعةٍ معيئة لا يقدر عليهاء وقد قالت عائشة رضي الله عنها: سألت رسول الله 
يه عن كسب المعلمين فقال: «إن أحق ما أخذ عليه الأجر كتاب الله" . 


فرع آخر 
لو استأجر داراً للسكنى جاز أن يطرح فيها المتاع لأن ذلك متعارف في السكنىء ولا 


يجوز أن يربط فيها الدواب ولا تقصير الثياب ولا يطرح في أصول حيطانها الرماد والتراب 
لأن ذلك غير متعارف في السكنى» وهل يجوز أن يطرح فيها ما يتسارع إليه النار؟ فيه 


.)١67 /65( أخخترجه ابن عدى فى «الكامل»‎ )١( 
خرجه أبن عدي في‎ 


ا ؤ الجزء التاسع من كتاب بحر المذهب 


وجهان أحدهما: لا يجوز لأنا 'النار تنقب الحيطان للوصول إلى ذلك» والثاني : يجوز وهو 
الأظهر لأن ذلك متعارف في سكنى الدار فلا يمنع منه. _ 
فرع آخر 

لو استأجر دابةً ليركبها: بسرج لا يجوز أن يركبها عرياً لأن ركوبه عرياً أضرء. ولو 
اكتراها ليركبها عرياً لم.يجز أن يركبها بسرج لأنه يحمل عليها أكثر ما عقد عليه ولو 
اكتراها لحمل المتاع لم يجز أن يركبها لأن الراكب يقعد في موضع والمتاع يتفرق على 
جلبيه »2 ولو اكتراها الركرب لم عل لسع بقدره لأن الراكب يعين المركوب ' بحزكته 
يخلاف المتاع , 


فرع آخر 
لو استأجر عيناً لمنفعةٍ وتْرط عليه أن لا .يستوفي مثلها أو دونها ولا يستوفيها إلا بنفسه 
فلأ يستوفيها بمن هو مثله أو دونه فيه ثلاثة أوجه أحذها: تبطل الإجارة لأنة.شرط ما يتافي 
موجبهاء والثاني: تصح الإجازة والشرط باطل لأنه شرط لا يؤثر في حق [40١/أ]‏ المؤجر 
فألغي وبقي العقد على مقتضاه» والثالث: تصح الإجارة والشرط لازم لأن المستاجر يملك 
المنافع من جهة المؤجر فلا يملك ما لم يرض به. 5 


ش فرع آخر ' 
لو اخجلف المتكاريان في إمقدار المنفعة أو في قدر الأجرة تحالقا 000 ما ذكرنا 
في البيع؛ وإذا اختلفا في رد العين فإن قلنا : يضمن لا يقبل قوله في الردء وإن قلنا: لا 
يضمن فيه وجهان كما قلنا في الوكيل بجعل: ولو ادعى هلاك العين بعد العمل وأنْه يستحق 
الأجرة فالقول قول ام لأن المي عدم البدل. 


فرع آخر 
إذا استأجر من متولي الوقف قضاء الوقف على أن يُبنى فيه فبنى بإذن المتولى فأراد أن 
يأمره بالرفع هل تلزم قيمة النقض في مال الوقف أو مال المتولي؟ قال الإمام أبوئ عبد الله 
الحناطي رخمه الله: يلزم. في مال الوقف دون مال المتولي إذا كانت الإجارة صحيحة وكان 
الضلاح في إجارته كذلك. ولو كانت الإجارة فاسدة فبنى فيه بإذن المتولي يؤمر بالرفع فإذا 
أمر بذلك يلزم النقض في مال المتولي دون مال الوقف ويحتمل أن.يقال: لا يلزمه في ذلك 


شيء. 


كتاب الإجارات كيين 


فرع آخر 

إذا أوصى بخدمة عبده لرجل على أن يخدمه ما دام الموصى له حياً ولا ينتقل هذا 
الاستحقاق إلى ورثة الموصى له بوفاته فأجره الموصى له شهراً ثم مات قبل انقضاء المدة 
هل تبطل الإجارة؟ وجهان أحدهما: لا تبطل كالمالك للعبد إذا أجره ثم مات» والثاني: 
وهو الأصح تبطل لأن المنفعة بعد وفاة الموصى له من حقها انتقالها إلى ورثة الموصي فلا 
يمكن جعل عقد الموصى له كعقد وارث الموصي لأنه غير قائم مقامه ولا تستفيد هذه 
المنقعة إرئاً من الموصى له فبطل العقدء وهذه المسألة بناء على مسألة الوقف إذا أجر من 
عليه الوقف ثم مات وانتقل الوقف [90١/ب]‏ إلى البطن الثاني هل تبطل الإجارة أم لا؟ 
وبالله التوفيق والعون والعصمة. 

وجدت في الأصل المنقول من خط المصنف تمت المجلدة التاسعة بخط المصنف 
رحمه الله وكان. قد فرغ منها يوم الخميس سلخ ذي الحجة سئة سبع وسبعين وأربعماثة وأول 
المجلدة العاشرة بخطه رحمه الله كتاب المزارعة فتقلها كذلك وبالله التوفيق. 

فرغ من نسخه أضعف عباد الله يوم الأحد سلخ ربيع الآخر عبد الله بن أحمد بن بكر 
بن الحسين بن إبراهيم بن محمد بن علي الفقيه الشافعي الروياني ببلد بغداد في درب 
الخبازين في دريبة المدار في أيام المستنصر بالله أمير المؤمنين سنة اثنين وثلاثين وستمائة 
وهو يحمد الله على الآية ويصلي على النبي محمد خير خلقه وعلى آله وأصحابه ويستغفر 
من زلله وخطئه وحسبنا الله ونعم الوكيل نعم المولى ونعم النصير ولا حول ولا قوة إلا بالله 
العلي العظيم. [97١/أ]‏ 


محتورقر الجزء التاسع من كتاب بجر المذهب 


محتوى الجزء التاسج من كتاب بحر المذهب 


استعمال العارية فى غير ما أذن فيه انفده اح اس ايه اللو قي اله الس 


رد الوارث العارية على المعير إذا مات المستعير 00 0000 
حكم استعارة الجواري للشلمة ...ما مامتا 55 


حكم ما لو غصب أبواباً ل م م 
حكم ما لو غصب عبداً فمات و فل موده ففخ ونه مد نوو و و و 


لو غصب جارية فزادت قيمتها في يده 00000 ااا 


ولد المغصوبة مضمون على الغاصب ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا 000 


إذا غصب دابة أو داراً فعلى الغاصب أجرة مثلها 00 0 0 22010717101 


بخان 


ذسن 1 ا 1 الجزء التاسع من كتاب بخر المذهب 


غصب الخمر ال ا مو ا 1 
كتاب الشفعة 

مسألة: للعفيع الندة بالشين لذي وقع به البيخ ا 0 0 

مسألة: لو ورثه رجلان فمات أأحدهما وله ابنان اا 000 

لا شفعة في بكر لا بياض لها .. ا ا ا ا 0 

لو استحق العبدٌُ بطلت الشفعة 00 ا 00 


حكم المسلم والذمي في الشفعة م م ا ا 


كتاب القراض 


لا يجوز القراض إلا بالدراهم والدنانير و نطوو عل لوو و لو ما 
يجوز لولي.اليتيم أن يقارض في مال اليتيم مانم سا مما سا نو ا 
1 كتاب المساقاة 

مدة المساقاة .... د ااا ااا ا 00 
لآ تجوز المساقاة إلا على جزء:معلوم 00 ا 4 

كتاب الشرط في الرقيق 

نفقة الرقيق م الي لطر ا ا ا 
باب مسائل المزني ا رما 


كتاب الإجارات 


حكم الإجارة يموت أحد المتعأقدين 1[ ز ز[ز ز ز [ [ز ز ز[ ز 1 121111 5 ْ 0 
ياب كراء الإبل ا ا ا ووو ام م ا 
إجارة العياب ا لخ ا 0 


